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PRÓLOGO" 
Luigi Ferrajoli 


1. Larecopilación de ensayos babbisnos Jusraruralismo y postrvismo 
juvídio, que abia en 1965 la colección «Dirino e culeura maderos dí 
Figida por Renato Treves y Ubeno Scarpeli (Edzloni de Commir, Mi 
ln) e: ya desde haco muchos años un clásico dela filosofía el dececho. 
Te ques el libro Álosólico juridco de Norberto Bobhio ás conocido. 
y leído. Con sc han formado numerosas generaciones de estudiosos 
que en sus paginas han encontrado, adomás de algunas coordenadas y. 
Categorías clementaies de ls redexión ilosóñica sobre el derecho, un. 
slo de pensamiento e nvestigaión orientado al análisis conceprual, 

la clandad en el lenguaje, l or en las disinciones y al enfoque rar 
cional de los problemas. 

Ellbeo está dividido en tresparte, En la primera parte Bokiio as- 
ra su concepción de la filosofia del derecho, distinguiendo sus diversas 
tarea, analizando sus diversos problemas y proponiendo un programa 
de srbajo 1usfilosafico orientado a la clarificación de los conceptos, 2 
la disotución de falsas disputas y falsos probiemas, y una invicación al 
intercambio de idea, coma toda forma de dogmatismo, entre las di 
versas orientaciones Alosófica. «Hllosoía del derecho», escribe con pa: 
libras que aún semi actuales en una exprerión ngenémor, poco siga 
rose y, por tanto, mal definible y no fácilmene uulizable1 paco más 
que na etiqueta académica, que rene estudis y enseñamzas dispares, 
desde la historia del pensamiento jurídico y político alas doctinas de 
la jumc, desde ls refesiones metalicas sobre el concepto de dere- 
¿ho hasta los estucos de teoria general del derecho, desde ls docirnas 
Sobre el método hasta la investgacionos sobre las prácricas jurídicas y 
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las relaciones enero derecho y sociedad. Eobbio propone, por ano, el 
handono de la concepción dela blosofa del derscho corno disciplina 
vsitaciay la distinción de los estudios ¡usfilosóicos e tantas dicipli 
os particulares como son lo problemas que en llas abordan: el pro- 
blema =leontclógico», elaivo n lor valores gue inspiran o deberan. 
impirar el derecho positivo, que es competencia de la feovia de la jus 
sica; el problema «ontológico», que reclama la elaboración, desde la 
tesría general del derecho, delas categoría jurídicas generales. como 
«poder», adebeto, «vorma», sanción» y similares el problema feno- 
racuológicos de la cferidad y el funcionamiento corcrer delas ins 
sinaciones, que le corresponde a la sociología jurídica, que observa el 
derecho «<omo fenómeno histórico y sociale; y finalinene el problema 
«metodológico», del que se ocupa la metodología juritica, que inclye 
la teoría de la encia del derecho, la [ógica jurídica y la 1coría de lane 
pespretación”. 

Se dibuja de este modo sm mapa del seberfilosófice4prídico que mo 
solamente ha tenido el mérito de trazar las fronteras eme los diferertes 
enfoques disciplinares de refexión metajrídica sobre el derecho, smo. 
que también ha contribuido a a suporación de su ales comraposicón. 
y vu recíproco aslamiento. Demasiado a menudo, en feo, adh inade 
stos enfoques —el dela filosofía de La junicia, el de larvoria del derc= 
«na el dela sociología juridica y el dela merodología del conocimien" 
1ojurídico— tiende a postularse como privilegiado o, peor añn, como. 
«ieanficamente exclusivo. Eso que Bobblo denunciará, anos 4805 ás 
rude, como «la srampa del imperialismo de Jas discipisas que coloca a 
los histariadores contra los álósofos, alos juristas conta los polialo- 
as, alos sociólogos contra los historiadores, ec; mientras que «en el 
vastísimo, cada vez más amplio, universo del Saber, hay aforrunadamen- 
te lugar para todos», yla utilidad de la reiexión metodológica consiste 
vn chacer més consciece, a cada cual en su propio canpo, de lo mi- 
es desu propio territorio y del derecho a existir de oros teritomos, le 
janos o cercanow. Contra esta recíproca ignorancia y desautorización, 
Fomentada por la organieación acndémicnde los estadio y responmable 
del profundo analfabensmo filosófico y sociológico dela mayor parte 
¿delos juristas, solo comparable al analfal<uismo jurídeo de gran par: 
te delos filósolo y los sociólogos, Bobhia nos invita a reconocer que el 
desecho puede er contemplado desde varios puntos de vista dieremges 
al de la justicia, el de la valdez y el dela ebcacia— que correspon: 
den a diseplnas diferentes ya otos tantos métodos de investigación y 


2 Mud decos prablens 157) op 6 
nt Sono dela ola plc sa Pos padel pl 
¿e Bonao, Tr Ma, 200% 1 


10 


¿que 00 pueden ser confundidos entre sí, pero tampoco igrorarse reci 
procanente. 


2. Las csras des partes del bro están dedicadas ala secular con 
srovenia entes jusenturalisaso y ponitivo jurídico, de la ue Bobbi 
—pomándose, escribe en la Introducción, sen el papel de ibi o, más 
imodesamente, de uez inseructar, que em el de defensor o acusadors*, 
pero en sealidad defendiendo al segundo coscra el primero — analiza 
Eon claridad ejemplar los sérminos, el sjgnficido y los distmos planos 
En quese presenta habimualmente La alternaca, En parrcular, en la se 
gunda parte Bobbio distingue los diferentes significados dl postivismo. 
jurídico —como método v aproxunación avalertiva a studio del dere» 
ho psiivo, como teoría eststlisa e derecho y como ideología Enco- 
Irgalies— mostrando cómo la confusión entre estos distimas significa: 
dos sc encuentra a menado en la base tanto dea crítica radical como de 
la defensa incondicional del iuspostivismo, uma y rra inusrlicadas. Por 
leo, en lattcora parte, Hobbit somete a análisis ls diferentes deci 
as iusaaturaisas mostrando que consisten en doctrinas objeiisas de 
Ia moral, en u opinión infondadis, pero ula que reconoce el papel li 
órico desempeñado como docteins ético-políica orientadas 2 la eri 
a del derecho existence y al diseño del derecho futuro. 

El análii bobbiano de estas dos orientaciones ivsflosóficas sigue 
siendo todavía boy, s mi juicio, un logro metaeúrico indispensable, En 
¿último ensavo de la segunda pate del lbto, obio muestral incor 
patibilad entre positivismo jurídico y juseaturalismo Únicamente ol 
“dos casos: 4) cuando ambos se cenciben, en su forma extrema y radical, 
corno idcologías dela juscia, el primero como «ética egalista», según 
la cual oe debe obedecer las leyes en cuamo sales. y el segundo como. 
«ética naturalista», egún la cual e debe obececer las leyessolo en tan= 
to son justas) cuando ambas se conciben como teorías del derecho, 
la primera como «tcoría de la exclusividad del derecho posto», iden= 
ificado coma el nico derecho existente, yl orra como «teoría dela 
upertordad del desecho musura: sobre el derecho positivo” y, más cun 
cretamente, como teoria dela moral en la que un determizado sistema, 
de valores ó prescrpctones morales es tomado, en virud de su presa 
ta vbjecividad natural, como sistema normativo Supraordenado, como. 
parámetro no solo de junica sino también de validez, al desscho produ 
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cido por los hombres, Pero HObblo mues además Le simeé y, por 
Sonsgene, le compatibilidad entre estas o orieaciones en: 
idos como los medos dis de aproxinane sl derecho cl posi 
¿no jurídico como stoma de conocimientos y el Insnamlamo como 
toma de posición, une como sprormación catceicdspar sa 
laa stincón ene derecho real y deseo deal , com ona emp. 
siones equivalerts, entre derecho como hecho y derecho como val, 
<nue l derecho que es y el derecho que cb st, y por la convición 
de que el deceo del cul ete ocupar junta s£lrimero y 291 
segandon'; y rr como acud race 2 las lees pana obre 
debas de principios valore de pic ctemos a el, 

Zn ese limo sentido, arma Bobo, a aproximeción luso» 
lista e plenamente Jgínma y ha desempeñado, y puede segui desen 
peñando, ma fnción henóricandisembe pata la cramioriación yl 
dino del dere pasivo ciente, Perfiucando ena senpiologa 
de besbertL. A Har, podriamos dec qe el posbismo juridico 6 
presa, en l estudi del derecho positivo, el pumo densa Interno l 
ro, mientras que el iematarlamo expe el puro de vita ao 
go eornoll. Fer bic e et emo la aproxteación Iupara 
lisas cada por Bobbio a cama de un code fondo a nsosemble 
ceoxda objetivista dela moral que es en v base y de loque mimo, 
epic pur el ole meso names ti, or 

lem concoye Bobbi, sc mismo papdlcrico y conseueivo pued 
pececiamente sr desempenado, tanto 1 pasado cono enel presen: 
te, deforma prin y ssp mea e ojos 
moy el cognitivsmo rico pr oras comes de pensantemo, como 
das dcaivs liberales, os socialista, a pcs y sims en sun, 
por las distintas filosofías políricas de la justicia, 


3. La alterna ene justaruralismo y posirisismo jurídico, resul 
ta por Bobbio y por gran parte de la Álosolíjuranaltica de | 

sema y setenta con una clara opción a favor del posicisismo y 
veto a aloras on fuerza en Es ultimas désadas  sravesde una dista. 
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nan de conebi ls conscines de a segonda posguerra y el cons 
Fucbpalipo, somo copos de principi morales jo de ponde: 
cación lglana o Judicial, o mo sistemas delos y visas de de- 
Fiche poso tlsmene impcsos a tdoslos poderes públicos 

rasa accent ilu cd ada nio les 
cn séminos rolndamente dininros, una sanción análoga al de a 
“egasda ponguer, recordada por Bot desde las peras páginas 
dE ca recopilación. Después ce años de inducido doranio del po- 
Sismo rico, la cada delos segmenes mtaltaris o poso, sobre 
Zoo en Malay 2 Alemania, un renacinengo del dsc arar 
Come «desecho vente, dictado por el mperativo mora de 20 0c 
¿itarcomo válida a eos inleableenté justas Impresas por las 
Siczauras, En uenrs des, l ateque al pomtvismo jurídico como 
Spracimación cuando menos Isulicine pata dar cuetade la nat 
cy incoramiemo de nuesto deobracas comtcionales 
Fesoma hoy sobre la hase de ua relación verda entr derecho y 
oral en u día, por extremo distalorIoral del desecho posto 
Tree alos prinosiremncabie de jus ahora, por lanos 
blo lor mcr el: primi constnucinals de erend y jon 
frene dl remo deldereho posto. 

Femuerdo petctamento, or Nube vivido cn primera persona, 
queda fs dela losofa jure, En sa eco, al menos exe os de 
Íésots del dercro de formación anal el posiswismo jurídico rs 
pus de parida ques aba por descoados acomee lual que 
“is torno alos años unta cordados por obio como los años de 
In oración. cumdo «la ecra del postiteno juridico ra dominantes 
Sl desecho ml ta considerado m resluo de actue o cies 
bes hal que Escaneo e tdo cross qu 

ra space Por eones solo se manenían n posiciones a. 
Festus algunos rezagados solos deformación cate. Hoy, de 
Fiñewo como al nal de la quer, vemos 3 muchos Jurius filósofos 
<p «dean car sn remordimicmor l postie en el montón de an 
calas ones que pozor as ams, yace dorec sara, en es 
Galo de comple bamdono» y 5 da cr ej las incas etiquetas 
da cmo posi» oe «posiposiviao» De ee modo, hoy Somo 
yes vulienos a sscdidos entre le elidad a nuestro origen y 
le ica sedación de aqu gue se pesen on e aspec de lo 
inecradoy lo meva 
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la sesion de o «muevo», nos ganemos vor del giro, 
lo demás han cambiado ssancaleme. Hoy como aer, la -eevica 
comas! lormálsno» y el postvismo se nana a acotación 
partclaceme na plis Iertaciomliis del duo e sor 
Mac esponán», mediamenasvinclado 5 la ridad tr 
completa y no mirado areas Jormalnentecublccs ajos 
<dirsho conveni» hoy lex meragoio— y, pr evo ado 
la revalorización del poder seuasisratos del ez on murió dd 
deseo psi": Hoy como aso, la ración normas e ham 
milado e cl plano meli, an lo moyot enc prcanda d 
Estadio del pobla del decón judicial y 2 gcc de 
ua mayor brad el iméspeao ay, or medi del zamplación 
dele insyumenoshermendulicos» el sztamosimieno de una mayor 
Iber del torpeso y la omnazación elsa del avalos rato de 
inespretacion fic ls abras de por emplo, Eno ot y de 
ll Ascari” hoy de nuevo a és dl icacolo y spore 
anida ae us nonnos rd runs 
ula scnlieaacualdad de cas págs bas como 
¿gens de sao edo neimabl, de lanicaiones comple e 
dlescónes metodologias o, al menos, de tefcxón sobre dl deseo 
lo pendalar del penamenta jaridico. La pregunta que distancia de 
sede sigo nos pasta ste lo sua densa que e de ce de 
positvimo jurídico omo apcrinación metodológica y como toro 
Se coscho ha emeado en cs az dela ommiencoticación 14 
da delos principios scales de Juicy los descchosFndamentls 
sin dada en gran medido heredados dela radiión Instala, o 
porel contro, dicha apeoximación consea todavia tacos Val 
leóio y praia, Se tata en dla insano, de avia cues 
dle laseparsion e deb conciin entre deca y moral o ate ta 
dezy jsi que hoy eee did profuntamene la lua us ho. 
Of: se precio al todeía y elenbr aces de ecparación, 
como fic formulada por Jereny Denaham y Jos Aus, y Fesomado 
por las ele, HeterL.A, Hr) el pan Boo. por also. 
Erro es precio armar, como soxtenen ls partanos de ls acu 
Te cias nococonstiuciomalas», a ese omar de la cencnón 
ere derecho y mora. 
Fes bie, el emáliis concetualal que Bab ha someido al posi 
Visto odio y al macro quede a todavia de ga ajuda 
vn Ju ara planea crestas los amis de a estos. 


16. sono e eedids pr los insacicas Huber Ago Giuseppe Ba 
leal pas Bb vación y naco App OO 
po 


14 


iy 


postrdad no és en simisma un valor, esco Bobbio el penúhimo 
piro del la, dado que la eeresón «derecho positivo», como por 
Edema antic echo eme 
tamente muda conrespesto al conenido de ls pripions: posi 
idas desgos más o, sun ponle fondameto para la acción y 
[e imposición de un valor cualyierae, cano demos como an 
democrático, Iber o aniibera, soil o artocal, «En el molde de la 
legado, haba icrsoaráicamens Piro Calemansre algunos años 
as e puede yesar oro. plamos Y eno ale anto para llega 
ad edil como paz la tgland consoracional También las ono 
tines porn mess pss e comieron mps per 
<in pueden se [consideradas su conjunto toalmente Ius co 
do al comenidos sem, por Ipúres, annibrle o anidemográios 
"saca! donde reside el crias formal rerindicado por Bobbio mas 
ta ls de Rele, de todos los conseton teóricos, om ls conte 
vos de norma, valdez, ordenamento y ambito, por tanto, de ley, dere. 
os fndarenales y consiucón Y em eel sentido del ton de a 
Separación eme desecho y múral, median la cual no se pretende en 
E des que ls noria eran convenidos moles da 
Simone), ml queno deban tene comtendos moralmente valiosos o que 
Sn merecia, cuando ls normas se expern en técinos morales, 
o egueza, como la de todas ls normas formuladas a términos vagos 
rvalrammos diciones inerprctaias ones por olores mora- 
de cn rodeos pur co de valo, Lo que cn la e quie desir 
solace qu o validez de Jas normas jurídicas no implica su justicia, y 
ue exa no es implcada por aquell, sino quedepende iicamene de 5 
oalcamidad y sa coherencia Cn oras normas formule y ssancialos, 
Siles producció. E et semido, La Sra de la seporación equ 
Vale cn ls ordenamientos cuddicados, a un corolario del principio de 
legado como norma de reconocimiento deldercho exiseme. Es más 
dtórmula expresa el sinficao mino postiviso jurídic, pues 
csval lo tesi sen la cual s «derecho cualquier comun de mor 
secado por quen ess sucrizado para produces, topes 
inem de sus contenidos ,por to, desu ponte injutcat No alo 
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Esta musma seis permite fur la autonorría y, en último insancia, l 
primacía del punto de visa moral como pam de vista externo y estilo 
Áreme al derecho positivo, respecto del que eve por tano para Impedr 
formes de legitimación aprivesca como derecho justo por el mero he 
ho de sos derecho vigente 


4. La erica dela fórmula dela separación y el ataqueal postsivismo 
juro fueron insugurados por Ronald Dworkin con se Taking Rights 
¡Serensly de 1977 y retomado: y amplados por RoberrAlexy, Carlos 
Nino, Maswel Acura y Juan Rule Manero, que han soxenido la te 
sia perfectamente contraria de a conesión entre derechoy moral, Esta 
testo hoy seguida por muchos, s detendidaya no sobre ase de una 
«uplcación del desecho, sto es, de posulor un derecho natural praor 
'denado al dececho positivo, si en el marco de una disición en sen 
“do nene emu principios y reglas y de la configuración de loe primeros, 
empezando por los consuwucioraes, como principios morales cuelan 
y estuctucalnen diferentes al segundos, por suscepiles de pone: 
ración y no de rígida aplicación 

La conexión, en ext nueva versión, mo se Iuaica a ama que los 
principios constitucionales tienen contenidos (que consideramos) mora 
les o inmorales), o que yan acompañados de una pretensión subjenial 
de jusii, o que precisan interpretaciones argumentadis conforme a lor 
ánanes propios fambién) de los razonamientos morales Estas som re. 
¿is absoloramente descvnadas, que valen para cualquier case de norma 
y que niagana persona de sentido común ha negado nunca. La tsis de 
la conexión, gracias a un deslizamiento semántico asociado 1 esas hana 
lidades por la implícita adhesión ¿tico-política alos contenidos morales 
expresados par Jos principios constucionales, afirma que la justicia e 
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alga senado objeivo dela palibra y no simplecsenre el respero alos 

inem de jstica contingemtemente positiraados en as constimcio- 
mes, es una condición de la validez de las normas jurbcs, de modo que. 
vna norma (al menos cuando es xvesivamente] njosta mo ts válida. Poco. 
¡importa que a justicia se adenfique con os casos prncipos de justicia 
fosmuados en las constituciones o, por el costar, con valores ético» 
políticos subyacentes y, además, mperiores. En ambos casos la ess dela 
<onexión supone una forma de bjeivimo £xco, declinado el primer 
caso en sentado ético lei y en el segundo er sentido ¡esnatoraita, 
De ah el valor que todavía conservan las eítcas que Bobbi dirige 2 la 
teoria bjetvista de la moral, tono la de tpo jusmasuralist como, más 
genéricamente, de npo post postivisa o no-posiwita: desd la «erínca 
Hustonciscas, que muestra la ineistencia de «principios éncos autos 
¿lens con valor abro y tnecuall, cn ln Elocia cali de 
la indebida derivación, incluso anque se admira la sobjtvidad dela 
moral» en cualquiera de los sentidas de esa expresión —en el sentido de 
sigan: clase de nexo con la «naturaleza o, también, en el de un acuerdo, 
vunánime «sobre aquello que es matuc o «sobre aquello que es jscon=, 
¿e los¡ulcios de valora parir delos juicios de hecho” 

"No se tata de una cuestión purnmente ncadémica. Un constiuci 
palismo así entendido corr el nesgo de desenbocar —en la peespecti 
va de quienes no creen que exista objetivamente Le moral o la justa 
5 quese pueda hablar de cendafes morales políticas, o que cuando. 
menos admiten la lestmidad de puntos de vista morales y polfacos 
iferemes entre sí que las construciones ieren precisamente el deber 
de garannzar y hacer convivir—en la desleginmación como fala» de 
Jas tesis morales que mo refljan una objetividad moral como la que se 
st premponiendo y. por tano, en la tendencia! negación, más sá de 
las intenciones, del pluralismo moral y polio y dela laicidad del des 
bo y las instimciones. Además, dado que a ctose añade la comigaras 
ción delos derechos constitacionalmente establecidos como principios 
“bocado a la ponderación y, por tano, susceptibles de crogación, y 
"o como regias cuya aplicación es requerida en caso de Vslación, ula. 
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Fonsepeton semejante del constmuctomalismo corre el sisgo de debilitar 
In normasividad de las constituciones frente al leistado, apoyando y 
promoviendo, más allá de eus márgenes incvtables, la ducrecionalidad 
y el xrivismo judicial, minando de esta forma la jerarquia de las fuer 
ves yla separación de los poderes 


5, Hay sin embargo, una apor la cncenció de obio del po- 
«iimimo jurdicoque merece apena señal, La ¿detlicación delo 
postivimo,eavsdido como aproximación al derecho «que es como 
Clinico ndere del que debe vorpars luis, ón la dcmición 
secure cl $2, es odavís dlendble, los acmals ordenamven" 
LES dorados de cnstimciones tips, pero con una condición, quese 
Focanonta que al sdeecho que e, to es al desecho ter o como 
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La primer ei sefier a a tora dela validez. En presencia de 
comsucinesridas ha dejado de set somenbe la ss beta, 1 
“omada por Bobo, dela cquralen eme validez y civenca dels 
"ormas Jurídicas”. La valide de as leyes, ea pata, ano depende 
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solesucate, como enel viejo cstadolegalacivo de dereco, de les formas 
dle los actos Ieisacvos previstos por las mormas sobre su formación, 
sano también de la sostacia de las mormas legales producidas; ya no de 
Ja simple conformidad delos primeros, sino dela coherencia o compar 
bilidad de las segunias con las normas consneacionals jertrquicamen” 
de superiores no solo ya, en defiiciva, del «quién» y del «cómo», tino, 
también del «qué cosas de ls deosiones normas. De modo que pue- 
¿en darse perfectamente normas inválidas cxístentes en vend de sus 
Formas y, sin embargo, ilegítimos a camsa de sus contenidos”, Se deriva 
de elo una connotanón sustancia de la validez, añadida a tradiional 
connotación formal, que asu vee e proyecta setroactramente sobre la 
datar de la denosrac: cual, logmeni, o e caceria 
únicarente por la deneasión formal o políta asegurada por las reglas 
el juego que definen la democracia represertciva, ino que conlle= 
va además la dimensión sostancial e consticionalasegarada por los 
mires y los vínculos de carácter sustantivo comscitucionalmente impaes- 
105 los Organos represemanivos por media de los derechos de libertad, 
¿ue ninguna mayoría pueds válidamente vols, y por los derechas so" 
ciales, que cualquier mayoría et obligada a sailor, 

La segunda tesis de caártor metatcórico, se reñere a l insostent- 
bilidad del principio de la completa avaloracividad de lo aproximación. 
tera al eso del derceho, Es principi, irememente defendido, 
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dute reno 


por Bobbi cino ral desmulógico además gue misrodológio y como, 
«primers acepción de positivismo tarídico»” es, en ferro, sostenible, al 
igualque la tesis de la egcivalencia entre valdez y esxstenc, de a que es 
corohrio, solos se apli al emado Jegislarso de derecho, donde la ley 
formalmente existente esla fuente Suprema y omnipotente del ordena 
vuienro y la ciencia juridica y la urodición se ueno a snif su sen 
ida. Pero ese principio se vuelve impracticable sas esa mutación de pa: 
radigna de derecho, extrañamente sgnorada por Bobo, que ha tenido. 
Ingarcon las constituciones rígidas dela segona posguerra ls cales 
an positivizado, mediante la epulación de los derechos fundamenta. 
ls, el «deber ser jurídicos del derecho mise, Este deber ser constin 
sonal del derechos, en efecto, un deber ses postivamene normativo, 
¿ue ciertamente puede ser violado o inaplicado por las fueros que a 
“mamo están subordinadas, dando Jogar ast 3 un derecho Jegtimo aun 
¿ue formalmente existente. De ahí que ala dencia jurídica ya no le co 
responda solo la tarea de verificar el sentido de las normas existentes y 
formalmente válidas, sino también la de valorar su invaidez sustancia 
y de crisica su slegtimidad conseracional, promoviendo así su modi 
¿ación por vía legslatva a jurislicionaP, 

as dos tesis —l teórica de la distinción entre exteacia y validez 
de as morenas y lametscárico dela función cícica de la encia juridica 
espect del derecho Heginmo— están claramente conectadas entres (al 
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igual que ls resi opuescas) y se brisas de Ta difrencisción de 
rica, eeviablemante enterada por el paradigna constiucionalist, entre 
“el odeser ser y l sera del derecto en el inter mismo del derecho po 
sinivo, ¿Qué signi, en efceo, decir que los pinipios coscinucionales 
y los decechos Fundamentales cuellos establecidos son de rango jerá= 
«carente superior y, por conaguient, son nurmativos respecto de La 
Tepisación ordinaria? Siguiica que imponen el legislador prohibiciones 
de lesión y obligaciones de cumplimiento, cuya vrral inobservancia se 
marifesta en orcinomias y loguras escruetorles, st es, enla indebida. 
producción de normas inválidas o en a indebida omisión de normas de 
Hesarzalo. El vieja dilema y concto entre derecho mara y derecho, 
positivo, ense jua y velides, ente ranón y voluntad ha quedado así 
¿huida gracia 2 la pomsivación de esa especca ley de la ranóno, his 
vóricmente determinada y contingente, que s realiza medisae el paczo 
construcional, entendido como conjunto de limites y vínculos ala «ley 
de la voluntad», que en democtacia es a ley dl número expresado a 

Vés del sufragio universal y el poncipio de las mayorías Laciencia 
ca pasa a desempeñar asi frente al dezecho postivo, un papel ue ya no, 
es puramente descriptivo, sino también erfuco y proposuvo, del que. 
Ino puede desentenderse porque sed dictado por a estrctura mismo de 
ss obio de estudi, Antinomias y lagunas esrucnrales sen, en efecto, 
*icosjuridics que imponen unacrítca jurídica dedo el incrior del de 
recho mismo, y no simplemente a crcica política, externa ese, 

"Es esta eric polí la que le está vedada a la cencis jurídica po= 
sitiva, pues es competencia de la flosofía moral, de la Álosofia polí 
ca y, sobre sodo, dela moral y de a política, que guían os Juicios y Jos 
comportamientos decada no de nosotros, Excluda como mposibe la 
“valorividad jurico o interno en la aproximación cientifica al estu 
¿lo del derecho, se hace indispensable la enseñanza bobbana sobre el 
valor dela avalorsiridad polívsa o extema somo constmtivo del ca- 
Yácrercienlfico delas disciplinas jurídicas positivas, Bajo ese aspecto, 
«lpeincipro dela aralorarividad externa entaza adennas cos el pelaipio 
“uspornivisca de Tascporación entre derecho y moral o entre validez y 
justa, del que nos sino su versión metodológica. Y contribuye cam 
bién, temo cun el principio de la normatividad imerna y posiiva de los 
principios constucionales respecto de la totalidad de la producción ju= 
Fídica 4 «laborar uns redefinición ndocvada del positivimmo conan 
<ienal de nuestros días 
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INTRODUCCIÓN" 


He cogido en ese volumen signos ensayos de carácter general e 
irodioo, eses en los úlemos diez años, los he dividido aguien- 
Go, en cuda made sus res pare, un orden lógico que siempre se 
corresponde con el arden cronológica. La primera parte vera sole el 
problema de la matraeza. la función yla ración preseme de ls es- 
Tudios de Bosoía del derecha; a segunda csá dedicada pnipalmen- 
ve an analisis del positsamo fuíico a srcera contener y 
Vinintento de inerpectación del wasustralno, Como puele verse, son 
«jecióos sobre reas radicionslsimos; pero son los temas de fundo a 
Toa que nadie puedo esspar y ate ls que todo el mundo se ve obliga: 
dla desvelar sus posiciones, 4 pon e discuón sus prerencias 

“Cada una dels cs pares et dominada por una es central La 
primera insinán que la lowoda del derecho, como docsina mita, se 
Ira varo obsoleta y que ha legado la hora de desarticlarl en vaa 
disciplinas parsenlres que requieren na competencia specta. La 
segunda est centrada en La tes de que tato la rica como la deen- 
Se de possivisao jridic están vcidas por la atado distación entr 
método posto, teoria del derecho posinso y ética legal, Finale 
te, la tercera quiere demostrar que el usaturalóimo no s una moral 
dexerminada o na derermizada teoria dela moral y ue, además, 
ay acompañadas de anda ricos hinúricos, me prapongo ante 
todo taza un itinerario, lego despejar el canino, y finalmente cerrar 
ina vi equivocada, He dicho que cos ensayos son Iroductoros: en 
«leo, abrir elcsmino no es lorsmo que recorrerlo. Representan la 
indicación de una dicción y qui, de un 2 
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Osando daba mis primeros pasos en estecampo de estudios no ee 
sabra tocata demasado lejana enel tiempo la superación dela gran crisis 
¿e a losofí del derecho que habi servido como pretexto para mfinicas 
Interpretaciones e invectvas a Lo largo de tres décadas: hobía sido super 
Jada, devalvienda la losatia de cenecho al seno dela Alovofía genera, 
e muevo soberana, señora de Jas ciencias y e historia, De ahí nacieron 
ramas corrientes enla filosofía del derecho caantas eran las escuelas de 
la flceotla peneral más au, quien quiere emprender una Investiga 
ión en sl campo tradicionslmente cultivado po la filosofía del derecho 
ho tenía más remesio que adecmbine lo qubñcra o 10, a1una corp 
ción hlosóbica. Desa tener, aunque solo fuera porque lo labia tomado, 
presado al último minuto, un pstema, Si no era un idcalota neohege- 
Fano debía ser o neoleiano o neotomista. Nadie podía preséncarse en 
público sin una Euera de idencficación 
"oy las cosas, no me equivoco, han cembiado: lo que cuenta en 
los mejores trabajos de eros últumos diez aus es el vino que uno ofre: 
ce, no la etiqueta que coloca er la botella, A nadie se le pade que sea 
cala o existencial: el resultado de la investigación cuenca más 
que laadecripión, el valor demetrado en el campo de bara, más que: 
Inbandera, Personalmente creo que ste campo constiuye un progreso, 
y. por lo que a mirespocta, he hecho siempre todo lo pasible por pro- 
overlo. La mayoría de las págitas que siguen quisieran ser, en parte 
¡na prueba de este Cambio y, en parte, sin pecar de presantuoso, una. 
iviación 
'Velgan estas cotsideraciones para explicar por qué en la gran con- 
«roversa entre positivismo jurídico y tusnacaralismo, a la que está de- 
cada gran parte de estos ensayos, me he visto naturalmente inclina» 
¿o cieuarme másen el papel de árbo o, ás modestamente, de Juez 
inructon, que en l de defensor o acusador Dos de las mejores obras 
¿e filosofía del derecho aparecidas en Tra en ls últimosaños —Cius- 
vratwaligso ed esca moderna de Vico Piowani (1961) yla legge della 
agione de Guido Fast (1964)— son, espestivamente, una frme con. 
¿na y una apasienada rcivindacación del tosracuralismo para Piovani 
el inaworalismo ha de ser rechazado porque está ca contradicción con 
la ética moderna, entendida ets como ética de la concienvia; pata Fas- 
xo, el lusnscuralismo bi de ser recuperado porque, en cranto Éica de 
la taxón que se contrapone a laéica voluntaria, e la única énca mo- 
¿ler que puedo servir de base e inspira el Esad demuc nicol 
Surge la sospecha de que una contraposición tan drástica, puesto que. 
"no puede ser el futo de un simple malentendido, solo se explica por a 
dlivesidad de los planos en quel problema esc siendo planseado, Mi. 
raudo con atención, e efesto, el plano en quese sirúa Pisran es el de 
la amitsis seca legalirncnica de la conciencias, donde nararalmente 
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el iórmivo posfiva en el segundo al plano en quese sir Frei es el de 
Ta antxesis sérica racionalita-£uca voluntaria», donde naturalmente: 
el termino posilvoes el primo, Las dos antes no coincideo, Y no, 
coinciden, como puede verse inmediatamente, porque uno de los des 
térmicos, usnsturalismor, será manejándo en dos acepciones cum- 
Flezamente dereaes, Condo en varas ocasiones he tenido la wporsui 
ad de comprobar que la discrepansia ere nenamralistas y poñtvistas 
“suma discrepancia ente personas que hablan lenguas dilecenes, me 
ha parecido que había llegado lahora de dar un paso atrás y exarmivar la 
toral de la decrepancia ame de entrar so ela. Es ana discrepan 
da que presento, mi entendi, menos tres caras: unas veces es, para 
> simpleznent, fo de la secesón natural de ls escuelas; ctas, es un 
Vesacuerdo ente dos concepciones opuestas e inconcilales del dese» 
ho, y otras ss una fracuura íntima entre nuestra educación cientifica y 
Frsestas exigencias morales. Como he vivida 4 fowdo en estos timos 
cinta años est discrepancia, en todos sus aspetos, estoy an condicio 
mes de decir algo para citar apessucadas tomas de posición. 

“Cuando nus iniciamos en el estudio de la jurispradenda, enla dé- 
ada de ls años tenso, la teoría del posicvtano jurídico cea dominar 
te. Noe hablamos scoscunbrado 1 petsar que, fue de ciertos «ánones 
transmitidos por ls escuelas poúwiviss, no había salvación para el jue 
ista que quiste desempeñar seriamente su profesión: elderecho na 
rural era considero tn residuo de acidos no cieníficas y había que: 
«esemmascararo es todos aquellos Inares en los que pudiera aperece, 
Por el contrano, sl final de la guerra, cambiar las torna: vimos cómo 
muchos juristas, tras tun examen de conciencia, promunciatan una corm- 
let y apresurada palinodia, se arojban en los brazos del renacido, 
derecho natural y deniban coc n remordimientos el posiivismo en el 
inontón de amiguallas entr Js que, pocer años antes, yacía el derecho 
ara, sn estado de completo aburdiono. Quedamos de ete modo es 
indides ente la fMelidad a muero origen y la inevitable seducción de 
aquello que se presta con el aspecto delo inesperado y lo nuevo, 

a más grave es que los años de nuestra formación fueron también, 
en ala los años en que el vejoségimen liberal ca paslarinameme sus 
Fitido por la dictadura, con una labor de lesa erosión desus estructu 
as me quede violenta transformación revolacionant de ns insiio- 
ses. En aquella sitación, le concepción posicvita de respeto a ultranza. 
¿e la Jegalidad asumió un valor progresista y liberal de rsstesia ale 
¿icomamón por parte del poder sjcemivo y el partido domuante, de de= 
fensa dela hibertad individual contra el arbitro delos poderes públicos 
Pero en el momento en que se impuso ladicadora y la máquina del Es- 
sado wotaitario comenzó a funcionar regulsrmente, dando curso a la 
mueva legalidad: la concepción postie del respeto La ley sirvió a 
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la pertección para. uso contraria, es dect, pura Inculcar la obedren- 
cia ala autoridad, para sofocar toda veleidad de resstenoa, para jus 
ficar cualquier delto cometido en nombre de una orden recibida de un 
poder al menos formalmente legitimo, Nos encontramos así aunque a 
cuesta costa, en le mejor situación para darnos cuenta de la excrema 
¿nestablidad de ls ¡dcologías jurídicas, cuyo valor progsesista o res 
sonar depende de ls circunstancias litóncas cn que son sostenidas 
y delos parados cue ae reclaman. Kelsen ha observado repetidamente 
“ue el lado del iusnemealismo progresista —que es el único que suele 
"menconarse— cxte también mn jusmacuralerno conservador, Por las 
mismas razones, puedo decirse que al lada del postivismo resccionario, 
ona el cual e haicado desde ace años tal ha exirido tambén 
tn pesvismo liberal 

“Además de serun conflicto entre generaciones o env concepcio- 
nes del derecho, la oposición ere tusnarurdismo y posteo Jud 
co mrge, finalmente, dentro de cads uno de nosotros, cue nuestra vo 
ación cientifica y nuestra conciencia moral, enere nuestra profesión de 
«ientficos y nuestra misión como hombres. Hay al menos un sinufica- 
do de «powsvismo jurídico» segim el cual parece que solo aceptando el 
método de invesización utilizado y recomendado por el positivismo es 
pose aproximar ese ideal de igor sin el que no exine ciencia en 
el semido tradicical de la palabra, sino ca solo opinión, Y hay tame 
bién por lo menos wn sentido de insnaturalismo según el cual solo la 
apelación valores últmox, que trascienden tods ls legos possivas ev 
puestos o justificadas por quienquiera que ses, puede salvar, en última y 
desesperada instancia, la lberead dela conciencia y, al mismo tiempo. 
ha auecridad e intrridad de muestra vida mara. En calida de cien 
os tenemos continuamente la tentación de defender algunas extencia 
del postavismo, con el mismo empeno y la misma coherencia (aunque. 
pus parecer lo conteario) con a que deleedemos las ranes últimas 
el testatualismo en tanto que hombres libre. Existe, por tanto, ua 
mmieentre postivamo y omataralismo que pat en dos nuestra per- | 
soma y en virud del cual se termina siendo positivista v isnaturalig. 
mo tanto según los tiempos a la creian, Sino simplemente segús. 
+l papel que desempeñamos enla sociedad”. 
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Delico cu Jiro u Alessandro Poseer dEnertves y a Renato Tre 
yes, com quienes, desde hace ya más detrcima años, mantengo un amiso 
1a80 y fecundo coloquio, 
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Primera Parte 


DERECHO Y FILOSOFÍA 


PREMISA 


“Que puristas y flosolos del derecho esten dispuestos hoy a enconrarse, 
a discurr, 4 embarcarse en empresas comunes de análisis investigación 
es, en par, usa constatación Yen pare poco más que uns asptación. 
La constatación emerge con bostent claridad enel primer ensoyo, don- 
de se expane el estado del debaresobre los prisipios y el método en los 
primeros quince anos después dela guerra y que podría levar por tulo 
los justas puestos a prucba:. La aspiración, sn cambio, es consecuen 
cia de la pespectiva hlosólica expuesta principalmente en el segundo 
ensayo, donde se rechaza la concepción dela Hlowofía del derecho como 
Filoanií aplicada, de ls las etsqueras, y se defiende la Blosofa del 
derecho hecha por juristas contes la hecha por filósofos. Tanto la cons» 
tatación como la aspiración sirven para comprender mejor la desartcu- 
lación de la filosofia del derecho en disciplmas particulares, propuesta 
en el tercer ensayo, Terminada la cohabiación forzosa que había dado a 
Ja flosota del derecho tradicional, cuando se la conocía par otro non» 
bre, el ariete de una enciclopedia jurídica, termina cambién la unidad 
ficticia cada por la filos especulativa mediante la munlación de par 
es vivas o mediante esa oscuridad sublime enla que todos los concep- 
os acaban perdiendo su comorto, 

Vta de las maneras de enurarc el nácico de a disputa ha consistido 
enintentar ilumina», con herramientas más afzadas y sensibles, la ani 
sis que ha dominado sempre el panorama de l historia del pensamiento 
juridico, la que exise entre positivismo jorídio y iusmamuralsmo, A una 
Imerpreración erica del portivarmo juridico evtá dedicada la segunda 
parte seguida de un apéndice; a ana erica inerpretaciva de iusnarara- 
Hismo; a tercera, seguida de dos apéndices. 
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SITUACIÓN Y ORIENTACIONES" 


1. Huevos problennos 


Ea los primeros años ras el nal dela guera, en la lceracara jurídica 
¿tshane Jbondaran los exámencs de conciencia Ers como sia dictada 
xa, consuedesmanos la guerra, com ev runas, la Nbersció, con eu pro 
blemas, hubieran intecrumpido bruscamente lacalma que reinaba en los 
últimos cincaenita años. Por cias uno solo de ruestros mayores rias. 
Aroro Carlo Jemolo, en un artículo tirlado «Confessions di un gris 
tas, escribí en 1947: «Juntas y no juristas, obre vodo en aquellas 20- 
as de Teal que hablan sufrido la ocupación alemana, vos duos cu 

va de que la vida moral no puede reducir a férmlss, por más que nos 
parescan las más fabes, ls más cnicorprensivass!. Le seguía Pero. 
Calamandires, en 1950, que en la inanguración de un congreso interna- 
«ional de derecho procesal civil, celebrado en ólorencia, lamentaba ea 
especie de simiacuación cientíica que llea als eulres del derecho. 
<a sreerque estas construcciones lógica, puesros sisters, son más. 
verdaderos, más redes, se podría decir, que la realidad práctica que se 
vive es las aulas de los tribunales. La crisis del derecho e convirtió, 
en un sema dominan y obligado sursió una verdadaca lerarara de la 
ria. No había diesrso general en tomo al derecho que mo comenzo. 
ra, rivalmente, con una referencia a la crisis 3 a la angasra por la cr 

si. Hasta tal punte que hubo incluso quien fabló, aunque un poco de. 
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oídos, de cestencalsmo juídleo” y conga despertar ero intrés 
Quien expre dela forma más dramática mensa exe beato est 
do ce ánimo, que ea cas desorientación fent al enorme dimensión 
¿els acontecimientos, ue Giuseppe Capograsu solo del desecho y 
“moralista, fallecido hace algunos años, cuyas páginas apaonádas tor 
ruedas, de una lucidez sas desesperada, vieron ene los justas 
vena rescnancia que hasta entonces ningún Éxodo habís tenido. En co. 
sayrcomo lirio dopo la casino (1950) Inceezcsllndiido 
(1953), 1 ambigua del diia contemporanto (1953) y Se alt be. 
der dalla cpnacocporanas (1925) sino lo Roa naco 
desa fenomenología dl Estado totalitario y sus «lectos analizó le 
dado de indigenc del indias tas las grandes cramtormaciones pole 
cas y morales e inemtó apuntar en ivedio del desorden algunas pese 
pecnvas paa el porvenir 

¡ue el derecho estaba en crisis era opinión unnume; pero sobre 
las casas, el significado y los remedios de ea isis los pareces eran 
lacardantes. Unas veces s rta de la cis dl Estado de derecho; 
stas, del principi de legalidad y seguridad uídica, de ciencia jsi 
es. dl sentimiento de justcia. Había quienes ponían el acento en anos 
Áacires y quienes en vtos, Ps 3 a disparidad delos tepches, los la 
menos y los disóstco, saluda  l ita un estado de ánimo común 
y. más concietamente, la comvción de que quiza lo justas también 
Habían temido ima part de responsaaidad e a crisi, por la resina 
donación dela ly pasiva, la exmema acermación del eniciamo que 
abia ocultado la isión delos amdamentos lin úlmo del derecho, 
y la escena conan enla onsruccón y sel siem. 5 quisiéramos 
¿leí de manesasisética esta simación podriamos Jabar de «rev 
da coma cl formalismo». En ea revucle cefllan ari neress pe 
lémos, de direne prosedensa, pero inseuados por un propósito 
ral de evsión de as teorías jciicas dominantes hast eones. De 
estas acres hor cuatro que me parecen fendamentales y merecen 
análisis pormenorizado a elas esas dedicados, espectvament, ls 
parados 2-5): 1) una erica del positvisno uri en defensa dl 
dlexcho natural, 2) ima erica del eculisno en Evor de má secope- 
zación y ampliación de eos insnciona del derecho; 3) ana crea 
del oalsmo que habria debido abrir la ví pura ma sevión del pooble 
ina de las fuentes del derecho; 4) una critica del conceptllsma uride 
o on nombre deforma meno ads e interpretación y do una Js 
prucencia más aberta al scudo esapiínco del deccho, Setaaba, como 
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hhien puedo verse, de uns seie de problemas líicos dela filosofía del 
derecho el problema de ta justcación ia del derecho, al problema 
dle la selación ene dececho y Fxcado, el de as tentes del derecho y, 
por áltimo, el dela ciencia jurídica, su función y sus méxados. En la dis 
Gsesiónsobre cada mo de estos caro problemas se poso el acento sobre 
aquello que, en la concepción hasa entonces Jominaate,s había yuel» 
to irronediablemene caduco yl amiguo formalismo se contrapuso, en 
¿ada uno de estos campos, uma cientación mis abierta al estudio de los 
presupuestos ticos y delos finessociles del desecho, Los exámenes de 
«unclencio dexembocaron, por lo genera, en stos de comnción, 6n o 
Freccianes, en htmes propósitos de renovación radical. 


2. El etomo del derecho natural 


“Como primer remedio ala declacós cris dol desecho setavocó, sobre 
todo desde el lado de los juristas católicos, el retorno al derecho natu 
val, Se acusó al posmvismo jurídico de no haber reconocido más dese 
«hw que el derecho puesto por el Estado », por tanto, de no conocer 
“oro entero para disinguic e derecho válido del desecho inválido que 
«el criterio meramente formul delo pertenencia un sitema dinámico 
(en sensido kelstmiano), Las leyes restrinvas dela libertad, los leyes ra 
cales y, en general, las eyes fascistas que habían violado algunos pri 
«ipioohondarwenaos sube los que se Soscnít el Estado Lieral habían 
vuelto a poner sobre la mesa la vieja pregunta: «¿Debe obedecer el iu 
edano alas leyes injustas?» En a concepción posiivisa del derecho 
tua pregunta como esta no podía siquiera ser planeada, porque cl cri 

ero formal permitia distinguir hs leyes válidas delas gue no eran vá 
as y n0 las leyes jusas de las injusta. La disteción entre ly justa y ley 
“injata precisaba tw criterio material de distinción que la ¡denrcación 
el derecho con la ley formalmente válida no estaba en condiciones de 
propcecionar; precisaba, poe raro, un criterio de valoración en vid. 
el cual os Jeyes fueran enjuicintas también respecto de su contenido. 
Este criteno solo patía arecerlo un derecho cuyas reglas fueran válidas 
mo ya 2 caws de la autoridad que las había esblecido, sin) por su 0 

rrespondencia con algunos valores supremos, reconocidos como muere» 
cedores de ses perseguidos, y este derecho ea, confurne la sradición, 
+ desecho matoca. E proble mo ca meras teórico: reconocida. 
la exisencia del derecho matura, se seguía que una ley positiva, para 
«cr obligatoria, no basaba que fuera formalmente válida, ino que debía 
serlo también imateialmente en otras palabra, no bascba gue Imbiera, 
sido formalmente promulgada, sino que debi ser también coinciden» 
te comel derecho ratural, es desir, justa. Y emonces, presto que solo, 


35 


da ley válida s onligaroria, y solo la ley vida debe ser cbedacids, 
ley Diusa, auque formelmien válida, 20 es obligatoria y no debe e 
abrtecida. Pero, para eto, esa necesario que el desecho uarural pude 
Ja ser seconacido como derecho válido, estes, no como un conjunto 
¿de principios ideales en los quese inspira el derecho posiavo, según ls 
tiempos y las cirasmetancias, sto como un computo de reglas obligato- 
ras paca todos los seres humanos y, POE fast, tambien paca lor leg 
laceres, como derecho en cl mismo sentido que el derecho posinvo. 

a fórmula «desecho tural vientos nace en un congreso celebrado, 
en junio de 1949 y de un debate cn las páginas dela revisa de juristas co 
tólicos Justo: exa Jormulación represenala una tora de posición, de 
ua lado, coura os juristas que mo recomocian más derecho vane que 
+ derecho positivo y, de otzo, costra la escuela adealitas, jominantes 
+0 lali en as primeres décadas del silo, ls cuales o bien hablan neg 
¿o el derecho narual (idealismo neobegeltano) 0 lo habían considerado. 
«omo una pura idea de la razón (idalisono ncokamtamo)! En cuanto av 
en», el derecho pasural era derecho ex lnaniana ¡medida quelo ee el 
Serccho pusiva y, por tanto, cra inmediatarice obligatorio eu cuanto 
«name», er jerlequicamene super al derecho positivo, de máncta 
que ona ley, pavaser válida, tela que sr tcebén jua, con lo que 3 a 
pregunta sobre sicl ciudadano tieno la obligación de obedecer una ley 
Fauna le respuesta debía sec gasa 

a exposición más acalada do eta doctrina radical fe la del padre 
jesuita Salvatore Lener, quien propuso est oltermaiva; o se renuncia 
Usemguar cutre derecho y violencia o hay que considerar necesaria en 
Jos ordenamientos posivos a tnmmanenca de un orden de justicia, coja. 
validerseaseiende ala ne es propia del ordenamiento positivo, El dere 
<beonataraltentaJa función de completa el derecho postvo, y cuando, 
sa función cra reconocida, la obedicacia al derecho posioyo encore 
taba un límie”-A la definición formal del derecho, propia delos 
ista positivos, los muevos usmaruralitas conerapusteron una defi 
«ión arenal, como la siguiente: «El derecho <s el conjunto de normas 
“ue regalas, de sonforeidad cop el orden ravural, as relaciones de la 
vida social, con fin de garamizar, medicnte la convivencia ordenada 
y lacooperación social, l logro del bien común». Y hubo incluso quie- 
es, considerando el orden narra como orden racional, fiemaron que 
vana ley contraria la tazón no cra válida y que paa declarar su inval 


4 Lasacos congreso aser sb los encuentan ego eel 
votaman dino pool pi Sua, Ro, 151 

MS een acces dd do o are el ei dla 
Si pu e sd Combat, SL pp. 88 

1 Ear lg de fe Dg pastas (1) 11950, 
par. 


36 


dez mo ermeccsario derogarla?. A una afirmación de ese tenor mo había 
legado siquiere el ponthce, el cual en un discurso, hoy ampliamente 
cenoado y debarido, en junio de 1949, eunerando algunas «normas 
fundamentales» dela conducta de los jueces, había afirmado que «Tos 
jueces pueden en niagón caso reconocer expresamente y aprobar um 
ley inet, pero hubía añadido ensegridn que la no aprobación de la ley 
apjusta no lenplca sempre pen todo caso el debe de no aplicas 


3. Pluralismo jurídico 


Sl una de as conseruencias del poniivzsmojuidico eva la reducción del 
derecho a desecho estaa o, cono e dijo entonces, la concepción mo- 
isa del desecho, lo cierto 5 que el Estado toalirario legó a sr visto 
como la máxima expresión del postvismo. No falaron, canto es lta- 
la como en Alemania, quienes sibuyeroo 1 las doctrinas possivits, 
que contiabas al Estado el monépollo dela producción jardles, uns 
grave responsabilidad por eltotltaro o, l menos, porel escaso es 
párita de resstencí delos juristas ante los excesos dela dictadura y los 
diversos intentos de justificar, Hubo incluso quienes consideraron el 
Estado totalitario como la consecuencia natural del positivismo juridico 
que, el mo reconocer más ordencgiento que el del Estado, había contri. 
Buidoal proceso de formación del Escado moderno, desarolldo a tra 
vés de la progresa desiegitimación de los emes inferores 

Ese aspecto dela crisis del derecho e ] qu hizo que los movimien- 
os de reacción coma el positivo se volveran lc a ora intimo 
sonal, o de la plealidad de los ordenamientos urdcos, que fe res 
farada con todos los honores. A diferencia dela doctrina del derecho. 
"arar, de antiguos orígenes, pero poco grata los juristas, la teoría ins 
tstucional del derecho había tenido en Jah ames del Jasso, por mért- 
10 de Santi Romano, una amplia difusión y no e habían falado recono- 
«imienos y aplicaciones incluso daranieelfasasmo'%, Uno de lo debres 
que más pasión suscinó, y todavia encia, ere flóxados del derecho y 
jurista en ralla —en un panorama de la reoría del desecho ialiana en 
las últ décadas esto sería un punto de partida cas obligado—es sel 
derecho es norma oinsiución, ss liio hablar de ordenamientos jur 
dicos en referencia grupos organizados que no sean el Estado. Por más 
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que la ciencia oficial sigulea ascluda ca el dogs de la ecacalidad del 
«leresho, a teoría del pluralismo jurídico mueca fue abandonada, La ci 
sis del Estado le reabrió las puerss un joven filósoo del derecho, ca un 
librado 1953, La stori come esperienza gueidica, tomó la institución, 
ampliada hasta inclui ex cil toda forma de organización social (tam. 
"bién la relación juridica es considerada, e set obra, una inreución), 
«om la mación cv de la experiencia jurídica, La historia humana, on: 
templada desde el punto de visa de la instwución,resules más movida 
y arteulada que desde el punto de visa dela trío estrsst, que com 
“dera como únicos protagonistas de los acorrecimuentostisóricos a loy 
Esrados (en paricuar, a los grandes Estados) Quien quiera hacerse 
tuna sl del presto alcanzado por lareora de la pluralidad de los or 
«ensenientos ente los juristas debería Les os cxucios, atuálmente en 
¡uso de publicación, de un jurista, Salvatore Romano, que considera la 
esfera en quese sitúa la voluntad normativa delos particulares como ve 
oninnto de instiuciones jurídxas dbfremtes del Estado y previas a ly 
resudwe la relación ente voluntad del Estado y volomad privada en uma 
tolación entre dos ordenamientos distintosi. Podría decirse que la caída 
del mio del Esrado ha liberado alos juristas del culto al derecho estaa; 
los ha llevado, por tara, a tiza vna nocón de derecho mucho más 
amplia, ensanchado su horizonte de investgación y permiticado una 
Fracufcra comparación entre los elementos que son comunes a as más 
«isitasinstucione. En ecrios recientes, otro jurista, Enrico Alloio, 
“quese considera partidario dela pluralidad de ordenarmíenos jurídicos, 
¿declra abertamente que susonb la noción de derecho |...] más am 
plia que pueda cencebirs»: y Lama norma urídica 2 taco juio vega 
Fano de Comportamientos humanos, de modo que «<onstnye derecho 
objeto tada sistema de juciossobre ales compartemientas» 

"Na es dll ver deteás de esta doctrina, que se presenta como cien 
tílicay se limita aproponer una mueya noción de derecho, uma bic pre- 
ia carga ideológica: la revuelta contra el saralismo, coma lo centra 
lización de poderes y el meremento de las fenciones del Estado, Quien 
le, por ejemplo, ls primeros y los ultumos trabajos de Capograss en los 
que el pluralismo es un tema dominante, obicrará que ea a se de la 
¿doctrina de la plualidad de les ordenamientos juridicos hay ma seo: 
tenci condenatoria del Estado roderno, cuvo desarcollo ha ido en de: 
tilcano de las Muraadas aocicdadosinsérmediah Bastará recordar que, 
sn una reciente reivindicación de estas «sociedades intermedias» por ua 
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jussade la lima generación, el valor icvlógico del plralamo ha sido 
expresamente afirmado: «Erepte a la mjerencis del Estado talicario el 
pluralismo se convirtió en un ideal político: esperanza de ressblecer 
«el víncalo del orden jurídico con e individuo, con su lborcad y digo 
“dad, ecigencia de cese. para la defensa de la persona fremw al Estado, 
toa una sere de diafragmas hummos destinados a leas neceídados, 
jateress, ideas de ls comunidades parmenlaresa!, 


4. Crlica delas fuentes 


El positivo jurídico, además de ofrecer una respuesta al problema de 
las celaciones eme desecho y juscica, y al dela defuición del derecho, 
omo hemos vis en los dos apartados antenas, incluía también —en 
sus mamiesracionee más consconentes, como la teoría pura de Kelsen— 
vena tcoía formal de Las fuenes el derecho y una valozaciónde so jerar 
uta. Las fuentes del derecho, según la teoría normativa, son los hechos 
¿los que el ordenamiento juridico seriburc, como na comiecuenci, la 
produssión de moras jurídicas; en a terminclogía que ha llegado a ser 
habital entre los jurista talano, se denomizan »hechos aormutivoso. 
Por lo que respecta la jerarguí, siempre exsió e las escuelas post 
visas incáladas, como ems visto, al dogina estealsta la tendencia 
 contiderar como fuente principal del derecho ala ley y o al derecho 
onsueendinario y jrsprudencl, de manero que se habla, con sazón, 
del positivismo juridico como una teoría no solomente estaalist sin, 
vambén legaista del desecho, 

Coma el posiovismo como teoría formal delas fuentes del dere- 
ho, el ataque ha provenido sobre rodo de los esmdinsos del derecho 
intervacional: por ejemplo, Raberto Ago considera que la noción tra- 
Alcional de derecho positivo es demasiado estrecha, tato que no esta- 
ría cn condiciones dle abarcar la oralidad del derecho vigenco, el cual 
«umprendea, además del desecho sneronducis por Las fuentes nora 
les, odo am conjumo de mormas jurídicas, como las que aparecen sobre: 
todo en el dercchn internacional, que consrnayen el llamado «derecho. 
espontáncus, derivado inmediatamente del comportamiento efeeivo de 
Tos suetos de la comunidad internacional. La polémica conta el posi 
kivinmo jurídica e, en la obra de cue autor, manifiesta: considera in- 
¿Espersable que «la doctrina uriic [-..] eve a cabo hoy un renovado. 
esfueri por liberarse definitwamente de cies herencias residupes y 
nducas, del poswivismo jurídico, que le impiden colminar y dar frmo- 
a: algunas conquistas tadispensables para el desarollo foto de la in- 
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vesrigación cientíicas!!, Una posición de exe tipo es sin duda una de 
Jas expresiones mis radicales dela revuelta contra el formalimo, de la 
que se hablaba al comienzo; la rítca de la teorta pasiva de las 4ven- 
des del derecho esá estrechamente concerada, en el peasamiento de 
Ago, a una reforma de La ciencia jurídica, entendida ya ro como cie: 
“a sormativa, sio como cienaa empirica y descripa»a. Dicha ciencia 
conduce, ademis, una revalonzación del derecho consuenudinario, el 
cual, en cuanto conglomerado de normas de formación espontánea, 
englabaríalns nomas primaris fundamenales de todo ordenamien- 
so acluyendo también, uc cuicud las del vrdenamnieto etatal Iespi 
ránoso en estas idas, orto internaconalistaha considerado que debían 
£omperte Jos cerrechos Mmitos del posirwismo jurídico descubriendo un 
¡erecho que «es vigente en estado de lendeneno Juridico piro inn 
¿liatamente vinculado a la relidad histórica completa y 0 lunitado, 
vegas formalímente escablecidas, Para alcanzar sn obrero, den 
la las «deformaciones que el desecho positivo tiende a poner en el 
"transcurso natura del fenómeno jurídico puros! Ese derecho mo for- 
mal lo prefiere denominar «derecho nosural vigente» cn Jugar de «dere 
do espontáneo», pero el lanos polémico sue mendo el mismo, Cone 
viene notar además que, on eee caso, la cía de a sería tradicional 
de as fuente lev a la recuperación de ora de ls fuentes que el posi 
viso había convercido en fuente secundaria: el propásico principal de 
ste autor, e efecto, es selrincicar el poder scuastareacinos del uez en 
«reconocimiento yla inezración del derecho internacional no escrito 

“nl enbio de una revisión dela doctrina tradicional de las fuentes 
vambién en el derecho insero, el problema de los poderes del juez ha. 
sidoubjeso de estadio por parte de una corriente que podemos denomi 
az, umque de formes algo genénia, anilegalisa, La reacción se mante 
(eta en el rechano de la doctrina de la supraacía dela ey y en la rio 
ca dela concepción del valor meramente declarativo dele actividad de 
juez. aunque se menoscabe el ideal, en oros tiempos indscurble, de la 
seguridad jurídica En la renovada subordinación del decsho poscica l 
eecho natucal hs habido quien ha cedo pader ati l uer el poder 
¿e mo aplicar la ly injusto, s ben, con argamentos tomados del dere» 
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ho pesto! como propuestade efonma legislaciva”. Deo sn llegar 
estas posiciones extremas, alguros de Jos más aytorizados process 
han percibido la insaicena de la doctsos tradicional que se negaba 3 
admuirel momentocreativo de l decsión judeial y reducía scuiidad 
el jue a mero ejrsto de lógica formal, Corset, en 1951, cerbío 
¿Se podra decir que el procesalammo está produciendo o la producido, 
ya una revaloración del juro y del juez, que l codcismo Fabia impo 
ememente devaludo. Como consecuencia de stos estudios el centro 
¿e gravedad del mesacismo juíéio, que se había desplazado del juicio 
A lAJey, va gracoalmente aproximándose de uevo al justos 

Calamandrel, e1 no de sus últimos escri, recordo, como adver- 
renta, que cn la amguas representaciones l Jus, sentada en su ro= 
o y sodende de sus hijas, sonia en brazos a sa bja predica, la Equis 
dnd". No en veno mo de ls teras mis debatdos en estos últimos años 
di sido el de los »ucios de valces en la acividad interpretació: la 
serena cor la quese pone de asmificno el nomenso de la valoración 
Gabyeta por parte del fuez o de a deciión no reconducibl l viejo es 
um del silogismo judicial acoba poniendo en csi, definitivamen. 
de, la vieja concepción según la cal el juez, al aplicar l devcho, eva a 
abo uma operación meramente gica 


5. La disputa sobre los métodos 


Esta mayor atención prestada al estudio del problerna de ladecsiónju- 
Alcial, común a los páncipates juristas tllanos en eta última posgue- 
za, nos lleva al último capítulo de ln reacción anmformalksa, relativo: 
al ibétodo de la ciencia jurídica. El Methodexstreit lu estao siempre 
Vivo en Italis; pero mientras ente los años veinte y cuarerta estbo en 
primer plano sobre todo el problema teórico de La naturaleza y los fe 
miss de la ciencia fuidic, ahora etá el problema más concreto de los 
iméxodos de intespretación y su alcance práctico. La tendencia genecal 
Va hacia la amplinción de los imennmonts hermenéutios, hacía el e» 
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conccimient de ma mayor ierad del inrpree, en defiiiva, aquí 
fembén, hacia la dberacón de os presos ormallra; sra tendence 
lega incluso al eclsazo del méodo sstemóaco y la propuesta de un 
tomo a a juiprudenca somzana somo ar bon e eu. 

Tn la mayor chta ralana sobre inrerpreración, Emili Ber conce 
de us amplio espacio a a valoración de los meros y, como se hu ud 
servado, demuestra haber aprendido la Jección dela urpradenca de 
¿neos que pretende inwodicir en lo docrana tuna. No fat, tm 
bién en la bra de era polémica contra el formalismo de lar ori 
tradicionales «Considerar a fórmula en misma, en soabsiracio ve 
dor logico, alladadel clemente teológico de lanrma, es un procede 
onde y amb contra on menta de 
la 1oalidad, que impone entender la norma como instruments para us 
Day ancla 200 dll ca lio de les cm coc 
Ala actividad delmeérpecte se atibuye dl carácter o $3 de sopera 
«iónde naturaleza artmétcas, sino de sapreciación. Po lo demás, le 
Facalla más inten por la renovación delos metodos interpretativos 
id la iniciada poe alla Ascarl quien, en diversos trabajos, mate 
<n poner de rellee el valor cxativo de la terpeeación jurídia y as 
pi que los juritas tomen conciencia de la brocha ene lo que llos 
Ercen que e el mbejo del imerprte y lo cue es efectivamente, Hay. 
sin duda, en el pensamiento de Ascreli una influencia de a concep 
ciones más nrexgadas dela interpretación, nacidas en losstemas anglo- 
Sejores. Aunque no pueda hablarse east de un iner de scalimo 
juridicos enel tronco reseca del pontivemo tradicional (Acaello deje 
de ser posivistay normar), su orientación podrí ser ¡lustrada 
¿nedante la disnió de Dowrd entro lo e books yla in acto el 
Erellznn cicle cn desplecla ll de hen pa del Beto 
Escrio en los códigos al derecho que vive ye desarcolaen una deter 
sninada sociedad incluso pesar de las reglas esca. Aucarll obser 
va e numerosos lugares ue alguns inscruciones del código no tienen 
elle en la realidad y que, al conano, intituciones cxya importas 
a prácnca es cada ves mayor no cuentán con una regulación esc 
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amertablemente, ls jostas se ocupan más de las primeras que de las 
segundas. Una corrección dela irientación viadicional solo puede ve- 
si, según Ascarell, del estudio dela función económi y social de ls 
¿nsttuciones juridica, que permio adaptar incesantement: el desecho 
una retidad cambisute y que comvierse la labor del imérprete en uma 
bra de crcación juridica. Pese 2 que las bases lilosóficas de Ascarelli 
están en el hiscticismo, que dominó la Mlosoñía taliama durante algu 
as dicadas, sa meneta de enfocar los problems de la imerpreración 
puede adscribiree ala corriente general de la jurisprudencia sociológica 
Y es certamento la expresión más viva y cofereme, entre las que han 
parecido hasta el momento en talla, de terslencias poco aclimaradas 
ala ciencia Jurídica consinental”. 

Acertadamente observa Ascarelli que bajo la decencia de los mé- 
tador ee esconde una diferencia en el modo de concebir as relaciones 
del indicidoo con la sociedad, una cierencia que, en una palabra, po- 
¿emos llamo ideológica. Eta Les ha sido aceptada reciememente ta 
bién par Bagolini. Extendida s todos los problemas inndsmentales de 
la teora de derecho dicha tesis puede serve como comentario y como 
prueba dl cuadro que basta gu emos ido tracado: la ssocción ami 
Formas, en us dfrentes aspectos, se muera en un horizonte ideo: 
¡go bastante defino y es expresión de una cueva sensibdidad respec» 
to del Estado y su función, de una nueva concepción de ls relaciones 
entre sociedad y Estado, 


$. Momento de pausa 


luna ver expuestasslgunas tendencias polémicas sigo estando lejos desu- 
gerirque la teoría del derecho e Tala haya sdo puesta por enero patas 
Srriba, Los janstasson, por lo general, conservadores y nose fín de las 
"rovedades, Además, alginas de estas reacciones habian sido demasiado, 
Claramente motivadas pot el gran impacto csusado por la guerra como, 
para sobrevivir al tesoro a la mutralidad, Por tanco, po has faltado, en 
Esda uno delos problemas hasta aquí mencionados, las resistencias ls 
ritos bir, lecho máso menos fondamentad 

"Tengo la impresión, empezando porel primero de los puntos men: 
«sonados, que el sorno del derecho natural no ha recomido demasia. 
o camino: ya ere los partiapames en el congreso de 1949 haba 
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uteres defendían el principio positivista de que una cose e la justicia 
y ora la validez, y que sunque el derecho manual permite valorar la jus 

¡ia o injusviia de uma ley, elo no impide que na ley injusta pueda 
ser vilida y el jes deba aplicara. Entre las réplicas inunediatas ecos. 

“usé la de Sesrpeli que consideraba el mérodo juidico postivo como 
lana condición esencial para el buen foncionasmiento de estado Tbe- 
ral democrático, en el que la condena y lo ciminación dela ley impsta 
o exá confiada la resistencia individual ino < insirmciones pegalo 

las por el derecho posiivos y observaba, además, que el peligro de am 
“abandono del méxodo pomtwo por parte de los parucipante e aque 
lla disewsión cra mucho menos grave de lo que podría parecer por el 
vítalo del bro", Recientemente, con ocasión de la traducción italian 
¿el libro de Leo Strauss Narural Raght an History” han spatecido dos 
ricas adversas de Taso, en hs que e presenta la corfo del derecho, 
natural como una teoría agotada y se rmuessan sus aspectos caducos 

Sot todo en fala el etorro al derecho mal ciene un sigaifica- 

o cas exclusivaniente político, pues se rar, en una costa parte, de 
vana reacción al cismo y, en Lastres cuartas partes recents, de mue 

de al comunismo, inserto én una sorriente más semplis de recompra 
emólicaw”, La reivindicación del derecho natural por pane de los jue 
ista tiene a memado el valor de un fito meramente propiciatonto. Es 
prociamado solempemente en las ceremons ofiiles a en los discur 

Sos de apertura delos congresos. Bero no parece que los juristas se dejen 
Armar por las consecuencias alas que deberta llorar: admisión de 
“un derecho natural, superior l posto, esto es, que unz norma, par. 
ser válida, debe ser también jus. La disinción entre derecho y moral 
<p siendo dominante: y esto es indicio de positivismo habrá que 
ú«onciit que los jrstar siguen ndo positiistas. Ciertamente, menor 
resisencia ha cnconerado la coria de la plualidad delos rdenamica: 
tos jurídicos, que contaba. con raíces profundas en la doctrina tcalana: 

hoy parece que ess llegando a convertirse incluso en conrumis opino. 
Recientes objeciones, lormuladas por un defensor de ura concepción 
fialona del derecho, parecen dictadas por eonarderaciones morales y 
cabe suponer que no Yan a tesor mucho xro, Tendrá la tentación 
¿de concluir acerca de ete puto que lo que está en crsisno es tanto el 
powwivismo, s por posiuvismo entendemos la doctrina que no recono: 
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ds más derecho que el derecho posiavo, sino a expresión nás estrecha 
Sel mismo, el estallar; y que sta cris no proviene testo de la e. 

Expersción del derecho nacural, como del descubrimiento y el estuco 
de ordenarsientos posos distintos a los del Estado, También esa for 

ma atenwada de amiposrvismo que pone jumo al derecho positivo no. 
a e derecho nacural sino el derecho espontáneo está empezando a us- 
tar algunas reacciones”, en nombre de la unidad del pstema jucidico. 
y dela distinción enre derecho y hecho, estos, en nombre de os prn- 
“pios fundametles del positivismo juridico en sentido tradicional, 

Por lo que respecta alos orrs dos puntos, la rezcción cana el Ig 

limo y contra el concepmalsmo una ransicemación relevante no por 
día venir más que de un cambio zn las insuruciones y en la mentalidad 
e los jueces y los jurista. Pero se trata de ¡mutaciones qu, en caso de 
¿gue Negaran a darse, serían ma lentas y, en todo caso, imprevisibles; 
ateuier conclusión, en esta mutera, sets arencurada, Peede decae, 
Entonces, que la polémica conta el Jamado conformismo fegalisa de 
Tos juristas core el riesgo de acabar siendo, coma en el caso de lares 
rección el derecho natal, isicamenteinebc, al menos mientras no 
legue a ponerse ce discusión la separación de poderes, sobre que se 
meine la scr lega delos jurins. Es ua hecho que, por más que 
de haya avanzado en la proclamación del poder creativo del juez, nin 

gn jarisa en lala ha legado a pronunciarse a favor de lafeieRechrs- 
finding. Y también las doctrinas enovadoras más moderadas, somo la 
Iusiopradencia de mncercor, ton acogidas con mucha camela, En ca 
Bo, le ta polémsa contza o que ha sido calíicado, con igual depre: 
¿, como sagacstcismo moral del concepmalismo»!", conte el nesgo de 
Solvese trelevane, porque la igura del árido compositor de concep- 
Tos, que estudrs el derecho con el mismo distanciamiento com el que los 
legos oxamnan am fos, no ha exisido nana ud xiaido, hoce. 
"empo ya que ha desaparecido La opinión media del jucita ha queda: 
o plasmada muy bic en un tajo de Pexocelli, quien, defendiendo, 
la escuela juridica del derceho penal (que se ha difundido en lia en 
eposción ala escuela sociológica), dice que el jos no rechaza los va- 
Tares que sascienden el derecho, pero rechaza enÚrgicamente la conf 

sión entre tales valores y los valores jurídicos a los calestiene el ceber 
(e stenerse en exclusiva simo quere ruvadhr el jullo político que cortes 
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onde únicamente al legislador Cornelur a pesar dela concesiones 
Hechas en eros timos años al derecho natural, conclpye admitiendo. 
fundamentaloeete «una noble parnia en aceivo en el balance del po 
suso jurídica 


7. Perspectivas 


He seleccionado insencionadamenre la ayer parte de la cias aqulre- 
copadas de trabajos de juristas y no de Alósofos del derecho, Debe tener 
se en cuenta que en lalala distinción entre juristas y flsofos del de 
ocho ha sido sienpre muy marcada, entre otras casas por el hecho de 
¿que lo filosofía del derecho en muestras miversidades es ana disciplim. 
“tónoma. Pexo 3 se me permite foronalar una conclusión general ds 
¿ue dicha discinción ha ido atesuánuose en Js timos años, Es muy sig 
ificaivo que en 1922 un filósofo de derecho baya podido hablar delas 
tendencias antflosóticas de la jurisprudencia moderna e Tallo, min: 
tras que en ete momento otro Hlósofo del desecho ha cecido poder de- 
icacun Libro  lanfloaotia de los juas iaianos-ó- 

El encuentro e ha producido praciasa un acercamiento por ambas 
parres. De un fado os juristas se han vuelo ás conscientes de Jos pro 
Icons generales quesos invesgaciones pressponen $, anque es cierto 
que ese estado de descontento e insatisfacción que, como hemos vist, 
ha sido gencalizado en la cienca judica de los ultimos años no siempre 
e he traducido en formulaciones teóricas daras, cs sin embargo ler 
10 que ha ayudado ala mayor parte delos juristas a ¡omar mua clara 
«onwencia de los límies de la cienia juridica. Lo que ha cado no es el 
poxitvismo, sino el tecnicismo y, com él, la actitud de incomodidad o de 
Fuperioridad frente a os llamados problemas Alosófios. Por erro lado, 
los Hlósofos dl derecho han dejado o están dejando de ocuparse de los 
problemas dimos» con wn lenguaje que ls juristas mo emtendian; re: 
cordavé que ducare el dominio del idealismo los hiósofos se proponían 
eden gie le res de darcá delia e putos dlrs se 
pregamaban eo qué momento del proceso del Espriu haba que scuar el 
¿lerecho. La dwergencta ente el derecha dle que se acupaban los Aló 
fos y el que manepban los urisas era tan grande que había do echando. 
profundas raíces rma auténica eorí dela doble verdad: había nero 


18, Proc ooo e atcicono acople Ser do 
bn god, Carlin lao 28936 
35, «Blanco de peto poda, 2 
26 E Car, Sul nba 


largada modern 
in Udo Mer vemosonle de flo dl es BIO Pr XIV: Ca 
Fageda rl CEDAN, Padua 1055, 


en 


<hodelsfsofosy un derecho delos justas nu erñen soto nes 
Sisi aro piso econo el dels os. Un del problemas 
Mn aocmeniado sempre ls Bots dl de a dsinción entr 
isla y den de Jero. ino me equisco, sa Dare a Buena 
cai a aio, Doa semuinar son sia ejemplo, ero ela essere 
Y sumada dsción gia en Jrs, obre la noción de sanción y 
Dolar, en algunos css, os sube donánio meodolgico, debe 
iia tambi lo solo del deceso! por wapa, unas 
Enervesciones dels slo dl derecho sole el problema de la defi 
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NATURALEZA Y FUNCIÓN 
DELA FILOSOFÍA DEL DERECHO" 


1. Campos de estudio de la filosofía del derecho 


Buscar una definición de filosofía del derecho es una indi perdido 
de tiempo, La expresión «losofía del derecho» se difundió en Es. 
topa hace poco nas de un siglo y medios ls Grundiimiea der Piloso- 
pic des Rechts de Hegel, alas que se debe en gran parto l fortuna del 
ombre, son de 1321; la Pnlosopbie dro de Lesmimicr es de 1831, 
las si lecciones de Austin The Prooiuce of Jursprudens Determine 
que evan el subeiulo de Á Pétosophy of Positive Lew (Jerivado a 5u 
vez de una conocida obra de Hugo de 1798), son de 1832; os dos yolú- 
menes de la Piloccfia del dera de Anomo Nosmimi, que desermmacon. 
+ éxso dela disciplina en Julia incluso desde el pun de vita univer 
sica, son de 1841 y 1845 respectivamente. Desde el momento ee 
que ste nombre se difundió, e usado para indica, segun Lo dis 
os ancores yla dstintas orientaciones de pensemiento, investigaciones 
discitas entre $ y que, con el progreso y la major articulación delos 
estucos, van diferenciándose cacha vez más, sentendo solo en común, 
quiza, un carácter megacivo, esto es, dedicarte ala discusión de cuesto” 
es entorno al derecho y la clanticación de nociones Felivas al dere. 
cho que habirualmente no son afroneadas de modo expresa son dadas 
por spuests por los juristas en su trabajo conidiano de sarrpreres del 
derecho positivo. 

Creo que los estudios —diferenes y merecedores de ser conside- 
sados diferentes cubiertos par la expresión «filosofía del derechos 
pues resgrupane dee modo: propues vc la: 

oradas, de reforma de la sociedad presente en base la asunción, de- 
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jarada y no, de ame o aquel En general (la best, el ouden, la jur: 
<ia, e bienestar £), siguiendo algunas máximas elsvadas a principios 
“supremos dela cordura del fombwe ca la sociedad ls llamadas amáx 

nas de la juscia, como «a sad uno sogún sus méritos», «a cada mp. 
egin sus necesidades», cie): b) análisis y deiición de nociones gene. 

Tales, quese consaderan comunes a todos los ordenamienios juridicos, 
aya clarificación mee serv para delimitar el campo de derecho de 
Jos campos frontenzos de la moral yde las usos sociales, como justicia, 
dexecho, ordenamiento juridico, norma, obligación, stadón, validez, 
eficacia, derecho subjorivo, poder, ete.) estdro del derecho como 
fenómeno social, comprendiendo en concreto investigaciones sobre el 
rigen histórico del derecho, las setas fases de su cvolción, la fun 

«ión del derecho como media de contro! social, La relación entre des 

xxollosocil y desarollo jurídico, la relación recíproca entre sociedad y 
derecho y oxos temas semeja, d) crudos sobre la encia juídica 
y más eepecíficamemno, sobre lo abra de ls jusstas (o de los jueces) que 
2 dimge al descubrimiento, interpretación y forrmalación de las reglas 
Juridicas y, en general, también sobre la noción de ciencia urica y sus 
telaciones con las demás ciencias Salvo el primer grupo de investga: 

iones, que no tiene um nombre específico apar del nombre común y 
que badacos la lso plis, los sos ts pos ida qe le 
¿isciplnas especificas van hacréndose más profundas y difeencióndose, 
pueden designarse hoy con nombres disinos y más carererezadores: 

sroria general del derecho el primero, sociología juridica el segundo y 
meradología juridica el cercero, 

Ha contribuido oxen circunscancia a hacer penética, poco riguro- 
sa y, por tanto, mal definible y no fácilmente unlizable la expresión 
<Glosofía del desecha: el estrecho parentesco ente la poción de de- 
ocho y la de Estado (que en ¡musas orieneaciones ha cenducido la 
totel reducción del derecho 3 una manifesación dela voluntad del Es 
tado). De ete parentesco se ho derivado a menudo el erratiento pa- 
vall de los problemas generales del derecho y de los del Estado bajo 
vna mismo enqueta: bajo la ctqueta de la Álosotía del derecho, que em 
consceuencia comprende en estos costal matea de disp 
as que podrian se llamadas con más propiedad —y as han sido las 
madas en el proceso de diferenciación sucssivo— flosoa pofíaa 
teoria del Esado, 

Ys estados de derecho naweal de Jos sigloexvi y xn que son, en 
is pame general, los precedentes Rítóricos delas ilosotis del derecho. 
decimonónica son a nn tiempo tratados de Flosofa el desecho y de fi 
losofa política: delos cuatro grupos de estadios abacados por la floso- 
ka del derecho en sentido etrico, suelen comprender al menos los tres 
primeros, es decir, propuestas de roforma dela sociedad y del Estado, 
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clementos de toria general del desecho (en purucular análiss delas no- 
¿iones de jutcia, ly, obligación S0derant) yde sociologia juridica (el 
estado de naturaleza, l paso del mado de nareleza al sado civil, los 
¿stos mpos de secedod y de Estado). interés por la esencia jurídica 
excepción del gran preecdente de Leibms— e la dosrrollado más 
“arde, siguiendo al epistemología ya la metodología y, en general, la 
flosoía de la ciencia, nacida y deserrolloda enla segunda mitad del siglo 
pasado was i dejando a un lado poco a poro aha vieja guoscología: quien 
¿quero encomrar precedentes delos estudios sobre la ienciaJurdio, hoy 
gran expansión deberá buscarlos en los vejos tratado de logica le- 
alo, de diaectco topico legaís o sobre la nterpeeatio, que esan la 
Fuoyoría de las vecs obras de juristas pes; por lo demás, también, 
+ primer imento de tratamiento sistemático de epistemología jurídica 
Ls. 20 me equivoco, el velomen terero del Ger des rómsschen Recht 
¿e Mhcring, que es obra de un fusta y no de un Mlsofo. 

“Ox prueba de a polivalenca dela expresión sfilosofadel derechos 
se puede encontrar en el variado contenido, poco homogéaco y atact 
Vo, scnfuso y confanden, de la (poc forman) raras stris dela filo= 
olla del desecho, dende Ssbl en alas vbstrvese en ellas cómo, por 
la Iuerra de las coste y no por capricho, se hallan o revolio soria po- 
Iitcas como la República de Platón y teorías dela justicia y del derecho, 
comas libro Y dela Ésicu a Nicómaco, o, por acercarnos a Jos tiempos 
modernas, la 1eoróspalítca y jurídica de Hobbes con la sociología jurt- 
ica manto Leti) de Mantesquien o de la escuela astonca, la logia 
juridica de Leibnizcon la Álosofa política de Hegel; y se termina por re- 
"nic enana sola ob, que pretende ser unttara, una histo de La ideas 
olíias, una soria de las docwrias pelíias y una histor dela teoría 
del derecho propimmeme dicha, Suerte la que no escapan siquiera, 
las hisorias aparerternente más homogéneas Jel derecho muural. 


2. La filosofía del derecho como filosofía aplicada 


La idea de quel losofa del derecho es um disciplina unitaria cont 
a ebrerienda —a per de ler de he que conti, lácilmen- 
termos, como ha ios porque cl scaner cnt 
da Sera sonepción de la Also del deco, de  muratera y de 
Si lscón, que ha dominado, almenos cn el conenent y certamen en 
fala. maes de siglo pasado ya principi de ey qe todavia no 
ha sio del do abandonada. Me refiero al concepción de la lso- 
dí del derecho como filosofía aliada Según st modo de entender la 
Glosa del desecha, exa uns loba seneal, o, paa se más precie 
so existen varas otemacionas o corrientes de flsof, quese crac 


rerizan generalmente por soluciones que dan «ls llamados problemas 
«supremos (gnoscología, entolagía, sica, ere) la area de flósato del 
derecho conste, uña vez abrazada esta o aquella orientación, en extraer 
de ella inspiración y gpía,s mcloso grandes principios ya elaborados, 
sociones y iermincloní, para dar una solución cnica, alentado y la 
tmáxca a los distnos problemas generales dl derecho y de la justicia 

El hlézofo del derecho se conviete de este modo en un cnlega menor 
¿el filsofo; e pone detrás de ly goza de su esplendor; no brilla con 
uz propia sino con luz refleja. Ea filosofía del derecho como ancla 
piilosopóiae. Exc modo de emender a ileso del derecho nos hn re- 
alado en el último siglo flosofas del derecho postivitas « idealistos, 
“cckammanas, neofichteanas, neohegelianas,reocomistas, lenomenoló" 

gicas y. por lb, incluso existencialista. 

Esta concepción de la filoots del derecho presenta un grave incon= 
venienes la llamada aplicación se convierto a menudo en una transpost- 
ción extrínseca, cuando no forzada, de soluciones de un campo al tro, 
¿on la consecuencia de que los problemos reales dl derecho no son 
estudados partiendo desde la experiencia juridica emsmo, sino de las 
<olucianes ads a problemas adn más generiles y en tudo caso distin 
los. No sabría dec cuámo ha perjudicado a Kelsen el haber «coque- 
tcado» al comienzo de sus estudios con el ocokantismo, que le indujo 
A comiderar el sollen, n vez de más simple y correctómento como un 
“verbo modal propa de las proposiciones normativa, comas una catego- 
ría trascendental de auestco conocimiento, y que ha terminado poe pro= 
«decirle dificultado: cn las que ha permanecido prisionero incluso hasta 
¿en las últimas obras, ando además se vara de hlosoflas semáccas y 
'omnicomprensivascomo el idestsmo hegeliaso o: comismo, al incor 
vemiente de la aplicación extreca se añade también el de La confia 
za en el llamado método especulativo, consiente en deducir de algu- 
os posalados, alos que se ateuye el privilegio de ser anocvidentes 
Y in presupuestos soluciones apropiadas y defintivas para todos los 
posibles problemas quese presentan en cuakuiee campo de la realidad: 
por tanto, también para los propine de la experiencia juridica, Du. 
e as que de elaboran sistemas completos de hlosofía del derecho por. 
guien no tiene más que nociones muy clemenales de derecho; son esos 
siscemas a los que los juristas vuelven desdefosamente la espalda, asu- 
miendo es actud caractorcica de egnosticiono filosófico que consiste 
nl csignada sdmusión de una doble verdad («Eso será verdad para e 
ilósafo, pero no es verdad para mí»). Semejante método especulacivo 
ha cclebrado su tianfo e a onientación idealista neohegelana: entre 
los ejemplos más sgnificaivos de filosofía dl derecho construida des 
die ariba, sin mingena base en la experiencia juridica, quisiera recordar 
los Linezment de filosofia del dimito (1916) de Giovanni Gemle yla 


e 


Slug zur Rechsofilsophis (1935) de Julius nde que, nen 
bargo, a ifecncia dl Hósofo alano, era un jurista 

"E paallamo ente stemos ce lso general y sistemas de lso 
fa del derecho que la concepción de la hlosota del dere como flo: 
solia splcada compota ha sido vélizado a edo por os hiorindores 
¡ela oso del dexechocomempordnca: el szagrupamieno delos 
solos del derecho en base ala perenenci 1.62 o 2 aquello corriente de 
¡oso general Us paskmviras, osneckamtinos, los des, o neo- 
omisas, eo) presea la ventaja de una sistematización yaccconocida y 
lo pUncdiación pcootitde seus sapo flo yen 
bloc e sorprtsas, cua l atajo de consirur nutvosrragrpamiemos 
ste modo declscar a teores el derechohatermnado por retorzar 
la cotvcción de queno bay más Alozofa del derecho qe a cios ap 
cado, de que la iso del desecho ee olo ¡na part de la flxofíagene- 
cal de que las soluciones os problemas generales de exc se deben 
buscar no en a observación del expenerca juridica, sino cn lan obras 
de os filósofos: lo que produce habiaualmese vonsecuentas poco te. 
“omendables, como el deswar la stención de avesgacions Afícimen- 
Ellie en ein quel ceca, o dl rones irpreiión 
e ener que 4 cada bro de Bosodla del desecho puedo serle adherida 
tna de las cinco sis ctigueas muocizadas y, loque <s pao, él poner en 
prtec plano, al exponer ana rra del derecho ode la jusicia, a sel: 
Cencis que el auto ace u eto 0 aquella corrente filos de la quese 
rule esaldor, que not» inenado un valor ueramentooroamenal, 
Slvidendo lo senal, eso es, la investigación cfsiva y ls mueras ala 
¿iones ofrecidas para ese aquel problema; en suma, el pensar que 6 
tipo cr un io de Mal el dro e omprr 
¿elo Por ar slgén ejemplo, creo quese debe etadiar la deición de 
deco dada po VE precie del sh de que lp. 
end sx seconducile cn alguna medida al movimento ntokanciano (o 
Alcalumo critico, se quee), la dada por Daguit sin preocuparse dei 
<s poi o revela residuos natalia, 

Asciórcan que esta opunión mia mo pretende seres abraso naa 
declaración de guera contes lo vaicdad de concepciones del mundo, 
e bbsolis, de idologis, mel recho dela idea de que Js disntas 
vuoría del derecho estén inducaciodas por aquellas, no que es la mas 
mifcsción de una dodo acerca de la depentencio, a menudo profesa. 
da per no seguida de hito de ls srta el derecho respec delas 
reos bloudlicas generales, en tras palabras, acerca de la perfecta 
«orrespondenca exe la Nisori ela lonas y le historia dela loso- 
dl dd derecho, por tanto, acera de la lidad de esponer las teorías 
el desecho no yate la dialéctico interne estas ací, sino tegún 
el orden del desarollo de las corrientes del lsoka geral, Ebano 


lo una breve mirada als tor contemporinéas de decho, aver: 
timos que la siicación már tel eo la que coresponde 4 dslnción 
e epoone aa conse peas y eme 
ones reses del derecho respecto los problemes de teoria general 
e conecciones el esla de 
la jus y ene comentes formales y socolópia sespecto al pro. 
lema dela ciencia juridica: dicinciones todas els que no coinciden 
con las que deberíamos ca ) aceptésemos la concepción de le lo- 
Solía del derecho como Hlosot aplicada la cal nos llevara a hablar 
Secc más bien cavas y esencias coto emo y 
cohegeiansmo, eoomencloós y eisercialsmo, peotomismo y e 
postinino. 


3. Filosofía del derecho delos filsofs y filosofía 
delderecho de los juristas 


Una distinción que me parece tl al objeto de clasificar las obras de 
Íilosofa del derecho esla axetencs entre filcsolia del derecho escri 
zas par flósotos y Filosofía del derecho escitas por jusias o, 36 
quiere, ente filósotosjurtsas y fucista-flgsolos, La idea dela filosofía 
dll desecho aplicada, que hemos examinado cn el epígrafe anterior, es 
propia de os primeros, La Ailosoa de las segundos es habitualmente: 
ona hlowotía ala que difícilmeme podría aplizrsc uno de los hablena- 
les sismos», En mi opinión, salvo alguna excepción (cutre las que pon= 
cia, de primis, a Hobbes) las mayores contribuciones ala losofí del 
¿recho han ido hechas por junsas con intereses filosóficos més que: 
por flisolos con ntereses por l derecho, Por dar también aquí algún 
ejemplo, una de las obras capitales pora cl desarrollo del pensamien 
to juridico contemporáneo ha sido Der Zack sm Recht (1877) de Ru 
doll Iieriag, que los filósofos han mirado siempre por encima del hom- 
bro, Confromémosa con una obra de un flósofo-urisa escrita hacia los 
mismos años, como el Systen dor Rechtepbilacaphio de Adoll Lasion 
(1892). lherang continúa siendo leído (o por lo menos cido) y discu: 
ido; Lasson se ha convertido es letra muerta, objeto todo lo más de 
estudis eruditos de curiosidad listón. 

Ur ejemplo más reciente e ulienos los Pendamenat di filosofía del 
¿dirt de Ghovarmi Geri y Ltundimamento guridico de Sand Roma: 
o salcran con dos años de disncia (1916 y 1918). La primera obra, 
sublimo, en rágido y alísimo vuelo sobre la cesnuca y vulge realidad! 
empírica, tendente 2 dar al derecho una colocación definitiva, s ben 
vn poro subalcerna, en la vida del espleit; l otra, aparentemente a 
ras de tiera, consciente de sus propios límnes, que mira can une cier 


ta desconfians a la ilosofía de los flésofes la abra de Romano ha 
ábieno, ev la reciente historia del pensamiento juridico irdiano, una vía 
“que, guste o no guste, es na delas vías massras dela Álosofí del de. 
recho comemporánea (el derecho entendido como insátución, la crítica 
al estllgmo y al normariismo, l teoria dela pluralidad de los orde. 
amenos jurídicos); la obra de Gentle, que define a dexecho con un 
Juego de palabras, querer queridos, merece ser tecordada solo como. 
ejemplo límite de sadicalizción e hipostatización filosófico de una adea 
o peregrina del senrido comi. Entre las obras que cuentan en la for» 
mación del pensamiento juridico comemporco, de las que yo he saca: 
do inspiración, inciación y sugestiones paca mi tebajo y que pongo <on 
gusto en manos delos estudias, eacuentro exclusivamente abras de 
juriss; Seine e technique en dro pre post” de Gény; Due fumar 
che Lag, de Ebelich; Reino Recitsebre, de Kolon; hasta lbgar alas más 
teciemtes The Defiiion of Law, de Kantorowicz; Om Low and Justice, 
de Ress y The Cowept of, de Hart. Más todavia, estoy convencido de 
«pue la ecra de tales obras sect de alguna uilidad para la flosofa mo 
ral, ecual no puece prescindir delas nociones de norma, sistema norma: 
tivo, obligación, xlidz, alas que Jo juristas e han dedicado desde hac 
tiempo con particular atención 

Se entiende que la preferencia hasta las obras de los aristas que se 
elevar la Klosofs más que hacia Is dels hiato que rebaja hasta, 
«el mundo del desecho reta la preferencia por un mérado 0, mejor, por 
van ceo estilo desrabajo, que es más fácil encontrar en ls obras delos 
primeros que en las de los segundos: lo que caracteriza ete xtilo de 
trabajo esla primacía dada al análisis sobre lasíness, primacía fundada. 
en a convicción de que, son siendo análiio simi momentos nece 
“arios de toda investigación, e Sempre prelesble un anio sin ares 
lo que se ls reprecha a menudo los jurss Mlósofos) que una sfm 
sin análisis (que esel vicio común los álósafos justas), al procurar el 
primero al menos buenos materiales para coast y al Comer la se 
gunda casas de arena a as que tadie ra vivir de buena para 

las razones de eta preferencia puecen ser de orden éxco, histórico 
psicológico. Inteaaré cmumersr alguna: 1) l convicción de la comple- 
idad e lo que por brevedad solemos lama el »fenómero juridico: y 
de la tosquedad delos instrumentos linglsucos que teneno a muestra 
disposición para describo; 2) ls constacación de que las mociones funda- 
inentale para el estudio del derecho llegados hasta nosorros por la tradi 
«ión y asumidas generalmente por el lenguas común, como derecha, 
ley, sorma, obligación o, peor sodavía, voluntad, justicia, sentimiemo. 
juridico, son en un cien sentido dematiado amplias y demasiado clás- 
ticas y deben ser desariculadas, descompuestas y precisada 5) la te 
acción contra la tendencia al teduccionismo, que esla cuicterínca de 


se 


ode flacofa del derecho (sea de los flósoles de los junstas) y que 
se masiñista en las lamosas tos según las cuales: «El dersho es man 
ato»; sb] derecho es norma técuicas; «El derecho es voluntad del 
soberano»; «El derecho es orderzmiento coscrivos; «El derecho es ins 
Fitución», par Lo que demasiado 1 menado las polémicas tre los soste- 
medores de una y ora tesis se parecen a batallas las que, al contrario 
ue ex la de Pro, odos son vencedares; 4) lacccencia enla extremada 
Faibidad del incclecto humano en la provisanalidad (y revisabilidad) 
de lassímess ls que aquel puede llegar en el imento de unir orgáni. 
amente los datos recogidos (que mo Son nunca suficientes y dentro, 
lis cuales está obligado a realizar ma elección, dererminada también 
por factores ajenos os Eines dela investigación) 

Cuando he dicho que el stilo analíio es más frecuente en los juró 
tas que en los hlósofos tena en mente lo siración de los pajes en los 
quese han desarcollado en mayor medida oientaciones de sofa espe 
<ulaiva, como Alerania e lala (menos, Francia, donde la smestigación 
Ilosóñica se contrapone a menudo la InvesUgación cienclica y en los 
que core blósofosy cencificos cxsten relciones no de llama sino de 
hostilidad e, en la mejor de las hpótess, cada uno camina por su propia 
xao sin cuidarse demasiado del orro, En la sradición inglesa la ios 
ción es distinta: no quisiera confandirme, pero me parese que la dec 

"ce lenotia del deescho «e los Almuiosy Glomoa dl derecho de 
Tos juristas es alí menos tant, En el campo de la Aiosofía del desecho, 
úl ene los pacos filósofos que escogera, pondría a algunos hilósafos 
ingleses, como Hokbes, Hume, Benham. Eso podeía mostrar que la di- 
rencia one filosota del derecho de los Flósufos y Elosofía del desecho, 
de hos juriscas oculta en seaidad uno dierenci más profenda: tna di 
Frenciacutro dos mudos de filosofar a los que on gus llamaría monismo, 
y pluralismo con teferencia la concepción de la realidad, y racionali 
mo y empirismo con referencia al psoblema del conocimiento, añadiendo 
la advertencia de que cl juisra, por la misma naturaleza desu investigan 
ón e ve más incinado hacia segunda que hacia la primera. 


4. Ur progriona devrabujo. 


Como he dicha desde el comienzo, los estudas que se incluyen baja el 
nombre de filosofía del derecho son distintos, No tengo especiales ve 
198 para uno a paro otro ni me batiría por sostener que uno merezca 
inás que los otos dl nombre de blosofía del derecho (supuesto que este 
ombre sea um ítlo de honos),Se no tengo veros, s tengo preferencias, 
La filsofía del desecho que he cultivado ya la que he dedicado prefe- 
Fiblerinse us cursos universianos, se compone de res partes que lla: 


$$ 


a pecivemenes a) Teuria dl derecho; 5) Teoria dede jui e 
Tear de la cienca juridico. 5 algún detuviera que eserbor in tarado. 
de fisalía del derecho (mpúresis destinada a no verifican) creo que 
resulcaría dividido en estas tres partes, 

Considera come problema fundamental e la earía el derecho el 
¿e determinar el concepto del derecho, Si por pormutivismo se entiende 
<guela teoría segun la cual el modo más comente de demi el dere 
lo es release la nación de norma, entosces soy normativista. Con 
Esa precisión: que por «derechos (rambién e e lenguaje común) se ex 
«ende mo tuna norma aislada, sino nn conjurco de noria y, por anto, 
+ concepto del derecho solo puede ser aclardo haciendo referencia no. 
Ja a 20 pa de norma sino «unio de conjunto de normas, lo que hab 
Fualmente se Nana ordenamiento jurídico» Desde est posto de visa, 
la vería del derecho se idenica con la seoría del ordemamieno jurdi: 
«o: en electo, solo 3 través de la comprensión del ordenamiento jurídico 
“su conjunto se pueden captar aquellas coracteríscas dl fenómeno 
juridico que lebitualment viese adoptadas paca distinguir el derecho 
de lamorl y de les usos sociales, Las parts principales en las que se pos 
¿ría dwidir la tecría del vrdemunieato juridico son las ses siguientes 
y composición (concepto de normas y discnts pos de normas); 2) for- 
mación (tear delos entes del derecho); 3) unidad (validez y norma 
Fendamental) 4) pleirud (lagonas y su negracion); 5) coherencia (am 
rinomias y su eliminación]; 9) relaciones ene ordenamizatos (relacio. 
ies espaciales, temporales y materiales), 

Mientzs los estudios de teoría del derecho han hecho notables pro: 
greso en estos úlimos años, la tcoría de a justcia ha sido olvidada, £ 
Echo, si alguo buen escudlo se ha iniciado en ete campo, se retire 

veseveme a la deimición de jusnciz (Perelman y después Keen): ma, 
e ha pasado an dela teoría analítica a a fenomenología, es decir, la 
explotación, a través de uma Investigación de derecho comparado, de 
les «ierios asumidos en cada caso, enla diversas citaciones y en las 
“veras <pocas, para jugarlo justo y lo ina. Lo que tengo en mente 
en ete pun 6s ana especie de derecho macs! al revés La derivación 
de los princpvos de justicia de la naruralea del hombre —rendencia 
constante delos asnaturaists— no es más que in atajo pata quien na 
ene aliemo me mapas sulicientes para emprender el camino más lorgo y 
e casenta con imaginar e paje en yez de vero, Croo que se Mopar 
Ggalmente ala sauraleza del hombre, pero será un pumo de llegada, 
189 un punta de partida, Con toda, antes de acercnunos, será necesario 
Hacer cuentas con la historia el derecho comenzando por la emograf 
jurídica), EL criterio directivo de esta invezgación debería ser l con- 
xpio de «qusicio», entendida como el commto de los valores, bienes 
£ inezeses para coya protección incremento los hombres recurren a 


sa témica de convwencia ala que solemos der el nombre de desecho! 
También me pareve sempre Jluminador consiezas ala teo de la jus- 
sica como estudio material del derecho y a a tcoría del desecho como! 
“studio oraal:estaclabora la diversas fornas cn ls que son recogidos 
Tos comenidos estudiados y elaborados por aquella. 

Por teoría dele ciencia Jurdia (e nombre me gusta cada vez mes 
os, pero 10 ENGuenteo otro mejor) emiendo el estudio de los procs- 
“mientos intelecales adoptados por los justas para determinar n= 
terpreas, integrar y conciliar eros las regla de ua sitema jurídic. 
Efectamente,dople que existe ama reflexión de ete ipo, la aervidad. 
¿el jurista ha ido considerada como una cercia y confrontada com las 
Gemas ramas del dibol del sabes En loy ¿los siglos hau sido elbo- 
idos y propuestos en rápida sscesión distinos wedelos para la carac 
derización de la ciencia jurídico enre los iusnaenralitas predominó el 
modo matemático la escacla histórica propuso el modelo Iistoriográ- 
ico; eri elevó a modelo la hiso nature ls ciencias descriptivas 
y tascmónanca) tota, l dsgojarso del onco de lr csncias adi 
“Sovale el grupo al las ciencias espirituales, delo cultura o normativas, 
la ciencia juridica fac considerada eu cada caso como ciencia espiral, 
de la cultura o normativa; con la escuela realista, el nuevo modelo es el 
¿que ofrecen las ccncias marurals explicativas, como la fea, la qui» 
Es la biología, ¿aya ici echscer previsiones más menos proba- 
bles sobre lo que ha de ocuri; por infuencis del postiviso lógico, a 
lencia jurídica ha sido veta también bajo el parsiculas pra del aná 
las del lenguaje, Frente a tan desconcertante variedad de opiniones, 
reo que es una señal de prudencia invecrir la rutas en vez de construir 
¡in modelo extraído de los más diversos campos para adaptarlo al ra 
bajo del jurista, comenzar a hacer un análisis de los disinos tipos de 
acgunentación usados por los juristas en su trabajo cotidieno, al objero 
¿e elaborar tana meva logic legal, utilizando ls servicios que pueda 
prestar el análisis —més igoreso y ampliado a campos cada vez más 
vo rata por la lgica moderna Vta smblia y romeo 
Fhétora 

No he mencionado has ahora la historia dela Mosa del derecho: 
perolo he hecho aproposito. Personalmente considero muy úl y apa: 
Tonsnte el conocimiento del desarrollo histórico de las docurinas: sil 
porque es una comia lección de modestia, y apasionamecomo puede. 
Eeslo un viaje de exploración que amplia nesuros horizontes, Par eo, 
me tatuento moya menudo en mala disposicón ame las disiarescne- 
Jas analíticas, neoposinvists, emplriia, que crecen en el aslamiento, 


2. Buesa ie, el sti de E de Robb, a ri dao, Gai, 
1981 
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oscsabe sl más soberbio que ingenwo, respecro de las dostinas prece 
deste. Pero no me gustan ls historias dela losofía del derecho como, 
¿bras con sustantividad propia, porque gentcalnente son (y no pueden. 
Ser de otra maneta) elencos de doctrinas mis hien heterogéneas (aquí 
ama ideología polítca, al una teoría del derecho), expuexas resumida. 
meme, en hs que, sun corado se encuentren dispuestas en orden cr 
lógico, el autor se esfuerza por encontras fambién un orden [gico 
ualeuicra para dar su obra ss unidad quelo lutora éal de tacos 
Sales no tine mi puede tene. Y nó me gustan porque mo ls encuentro 
rieles nl apasionanses. Creo que el mejor modo de hacerla historia de 
la filosofía del derscho exe de dirigirse las doctrinas del pasado tema 
por tema, problema por problema, esto e, e no olvida, enel trata 
miento de cada tema, los precedentes históricos, No concibo ama buena 
rearía de) derechosin el conocimiento de Grocio a de Hobbes, de Kant 
1 de Hegel, de Aula o de Thows ni una bosma veía dela jusicia ía 
¿libro Y dela Éuca a Nicómaco los análisis de Humes mé una buega. 
socia de la ciencia juridica sin Lenz o her; 


5. Utilidad de la itosofía del derecho, 


Se dise a menudo que el juristas hos la filosofía del derecho, pero 
en general es hostl a a flosofa del derecho que no comprende y de ha 
sue no ve Ta wilidad. No me parece tarea muy dé mosear la ut 
“dad de los estudios menciunados en el epiga aerior para la forma: 
<iónde un jurista. 

No hay que clvidar que el urita estudia un determinado desesho 
postivo. Ahora bien,  reoria del derecho o del ordenamiento juidi 
¿o elabora los cunsepros generalienas que son comune a todos los ar 
¡ensmicatas jurídicas y necesarios pora la comprensión del fenómeno 
jurídio, ses cual sc el ambience socia en el quese maniñeste; además 
integra el sistema juridico entre los demás sistemas normativos, como 
la moral y los uso socales, y ayuda, por raro, l jurista a salir del pro. 
pio sislamieno, La tosca de l justicia al Lamar la atención sobre low 
Valores que inspiran a esc o aquella regla jurídica, pone al jurista en 
«contacto con las maricas culturales de ls que todo ordesamiento jure 
ico —y, por santo, también aquel al que se ha dedicado particular. 
meme — se dect y le vuelve más sensible ala comprensón de los di 
tintes condicionemientos ideclógicos del sstema juridico que él debe 
“intespretar, Por in, la coria dela ciencia juridica oftece al jurista la por 

iildad e justifica los métodos empleados en su propio trabajo, Los 
instrumentos de Investigación y de construción, a varzda naturaleza 
y eficacia de Jos argumentos wilizados, y ala laa puede contribuir 


0 


scfmamicuto y porfeccionasisro de la jurisprudencia, Ber lo demá 
¿buen Jurista es an paco host la Mosca del derecho, que, como 
Fa he dicho, la mejor ilosofa del derecho, sobretodo en el campo de. 
la sega del ordenamiento juíco y de la teoría de La cerca jurídica, 
ha sido hecha generalmente por los junstss, Sa teoría de a justicia ha. 
sido olvidada por los unica, nose puede desir que los Alósoto la Jar 
yan culrivado intensamente: por lo demás, hay que esperar un pro 
eso en este campa de esas, dependerá no tanto de especnlaciones 
Sbsersctas sobre el soncepto de psticia como el desarrollo de los estu- 
¿los de derecho comparado, quese encuensran en estado de deplorable 
Fetraso cal en todos los lados; dependerá, una véz más, dl desarollo 
¿e tm determinada rama del sebr jueídico, 

No he iecho mención n cl cpígrale agerior nen ee de loss 
udios sobre el derecho como fenómeno social (que he emmerado en 
*Lapetado 1, bojo la letra), > 33 porque a reconozca sa interés y 
< slldad, sino porque represercn un po de estudio quese ha do es- 
pecialzando más que los demás y que va enmando cada vez más en el 
Smbio de na disciplina de geas arplrud como la sociología, Me pa- 
eco if que la enseñanza de la Alosofí del derecho se pueda esten 
¿es tano como para abrazar también a la soiología jurídica sin comer 
«el pelgro de volvene ecléctica y enciclopádica me parece más sazona- 
ble esperar que, all donde este ipo de estudios comence 4 lorecer, se 
introdurca alguna cera de sociología juridica, 

To ideal sería una especialización aún más atiulada que egase a 
¿lesmembras el acervo dela hlosofa del derecho en las distintas dic) 
as que tradicionalmente eta comprende y quese Inn ido desermunan:- 
o y ampliando con el tiempos teoria general el derecho y del Éscado, 
hlosola política, ectodnlogía y lógica juridica, ercétera, Pero se trata 
Lun deal dficlemo alcanzable; sia contar crm que, por una sola 
Vez, el homenaje ala tradición a0 ¡ue parece del todo Juioso, lncluso 
free algunas vemajos: en el fondo, la tarea dela filosoBa del derecho, 
esde el punto de vista didáctioo, esla de romper los digues que man- 
sieuen a las disciplinas jurídicas tradicionales cn el embalse artificial de 
asisten posivo, Este pbjEKvo puede ser mejor cumplido mimar la 
presa por varias partes a vez; lo que puede hacerse on mayor éxito 
Y fuera de pencración por una disciplina untar, al menos académi- 
amente, que por muchas disciplinas discs, cada una por mu cuenta. 
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LA FILOSOFÍA DEL DERECHO Y SUS PROBLEMAS” 


1, Cuatro prableras dela filosofía del derecho 


Hizo fortona en ia a comienzos de siglo, lo idea de que la filosofía 
del derecho le corresponcen 

“gue e desecho dede ser, ontológica, o docena de lo que» derecho es, 
fenomenológica, o dorszina dela evoluc 
Quien había propuesto y quien seguía eta tesis consideraba muy pro: 
bablemente que había logrado captar a «verdadera narurdeza», La ese 

cia de la filosofía del derecho, 3 la que se han dedicado tantas páginas 

dle dectas discusiones en ls introducciones a nuestros srandas. En ra: 

lidad, est cipasución indicaba, sencillamente, no ya cues debían ser 

Vas tareas dela Alosfía del derecho, sino los temas de losque habutal- 

ment se ocwpa el ilórto del recho en la focencia universitaria, Ale 

tarea deomológica le corresponde el estudio delos «valores que inspr l 
an e ordenamiento juridico, y que habitualmente se resunen en la no- 

ción de «justicia. En eta primera encarnación la Álosota del derecho se 

presenta como ema soria de la justicia (que tecibe la mayor aportación 

¿e lahistona de les ideologías políticas). A la tarea ontológica le corres 

"one la elaboración de la noción de derecho y de todas las nociones ' 
jurídicas generales, ella asociadas, como spodeto, »debera, normar, 
sanción», sordemmiento juríccos, »Estado», vc. Esa segunda encar 

ación de a filosofía del derecho es la que oscuros conocemos con 
«membre de reía general del derecho y que los ines aman Jaro 

¿rucence (aquí la mayor aportación es la que proviene de as disciplinas 

Jrídcas particulares). Pinalinene, a la tarea fenomenológica le corres: 


tareas: deswiológica, y doctrina delo 


el desecho enla sociedad. 


pesca estudio del derecho como fenómeno kistéio y social y, por 
fanto, de aquella see de problemas que suelen conucerse con el nom 
bre de relación entre derecho y sociedad». Con esta tercera encarna» 
có le fonofa del derecho acabtcesembocardo en La sociología Jrs 
sr ty o disciplinas ausiars son, esta ve, las ciencias socials) 

"simo 0 ese mo bostra, a ea npartcin sele escapaba toda una. 
serie de problemas que suelen se considerados como pertenecientes a 
la Blosofa del derecho y de los que se han adueñado paulasinamente las 
lósolos del derecho, llegando mcjuso a consertrlos, al menos en a 
lia, casa objeto de estudio pricipal y preferico: me retiemal problema 
metodológico de la encia juridica, No sé si es el caso de hablar de uma 
ata y más reciente encarnación dela ilosota del derecho, Lo cierto 
ss gue una buena part de la disiplins denominada «flosolí del de» 
recho» cotucide hoy con los estadios cada vez más difundidos de mero. 
Sola juridico. Aquí el iózola dl derecho cuenta cos al monlio de la 
teoríadel conocimiemno y de la gica 

"No voy a entar en este momento en la discusión soboe Ja oportu- 
idad de que materias tan dispares y que precisas competencias espe 
Kificas muy distintas entre s1—de filósofo ln primera, de jurista la se 
gunda, de sociologo la tercera, de logo la ara por el mero hecho, 
¿le estar todas englobadas bajo dl nombre generico de nilosofía del de- 
echo» sigan siendo aeibusdas ea nuestros planes de estudis 3 un mis 
mo pevfesos, Me lmuco a observar que la excesiva extensión del ámbito 
dente del que eu mueseras faculdes el Glóscfo del derecho sieue la lr 
berry el deber de moverse reta, de un pa, una sición que en 
los heshos ha sido ya superada, esco es, una dación en que la disin- 
«ión mitida entre veias csteras de conocimuierxo no había UIrgado toda> 

a cumplirse y, especialmente, en que dos de los campes de estudio 
adore dela vocilogía y el de la meradología, no había alcarado. 
todavia el desarrollo de estos últimos años y es que, en clero, si se be 
serva con derenimuento, ls filósofos del derecho a Alemania y tam= 
Bién en Jal, a comienzos de ese sigo, debarían principalmente sobre: 
los problemas de la idea y el concepto de derecho, que corresponden 
grosso mado alas des primeras tareas Y, de srta parte, reproduce una 
concepción de la Hosofía que se ha vuelto obsolera y que, por lo me- 
mos yo no considero acral, sega cval 1 foso eswna concepción 
alobal del mundo y el filósofo «sun see osmisciente que mete baza en 
odas las cuestomes y todas ls resuelve sobre la base de esa concepción. 
Sy se me pidiera opunión sobre le ducencia en filosofía del execho pro- 
pondhía que eta tateria que, por la tentación que supone ocuparse de 
lees o cuatro tareas dismmtas, imita al docente a ocuparse de demasia- 
des cosas tomara el nombre quemás se aproxima al contenido efectivo 
de una teoría general del derocho» y 4 puslcan en marcha enseñanzas 
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«olatorales allende todeva no ls hubiere aros de la colo: 
as políticas, de sociología juridica y de Jógxa jurídico 

SE bien qué lgín colega en Italia podría acusarmo de hacerle un 
scofavora la discsplina que importo desde hace muchosaños Le con 
testa que en mifoportrica reforma [que por lo demás manca llegarás 
realizarse) la mac cosa que acabaría desapareciendo de la Blosot de 
derecho es el nombre. Pero no es culpa mía este nombre se ha vuelto 
cada vez más genérico y, por tara, indl, y hasta pelígroso, y conta 
siendo pronunciado con ostentosa superioridad por ls filósofos y con 
indiferencia maliciosa por os juas. A cambro, la venta sería e 
ar paa siempre la disputa, puramente verbal, que ocupa anta páginas 
de los tratados, sobre enál sa verdadera naturaleza de le fdosofa de 
derecho, sobre sla verdadera tarea dela filosofía del derecho es la de 
Hormalar juicios de valor sobre el derccho vigente la de construirla 
estrzura formal del ordenamiento juidico, sobre a svideclg por 
Iíica o crítica dela jurprudencia. Por lo demás, dado que «filosofía 
del derechos mo es sino vn nombre, no hay nadic que tenga su mono- 
polic. Cualquieea tiene derecho de sario 3 su manera, y rambién, 6 lo 
desea, de sacarle artdo o de no usarlo en absoluto. Como mucho, 51 
Hb que segur emplindo e a formal ena a o ad 
«ianal, dis que de lascuaeo tercas examinadas, aquella la que mejor 
se adapta el nombres la primera, o teoría de la justicia, la cuarta, o 
sica de la Jurispradencia 


2. Flproblema dermtológico 


¡No todas estas disimas tareas de la filosofía del derecho ham sida cul 
tivadas con la misma intensidad en aia alo largo delos últimos dé. 
ls. Como información preliminar, aunque algo aproximada, diría que 
Ja segunda yla cuarta, eto es, las que e refieren a los problemas de la 
oxión de derecho ya los dela citica metodológica son los que mayor 
tención han suscido; mientas que la primera y a tercea han queda: 
¿do algo relegadas, sto es, las reanvas los problemas de la justicia y de 
ln relación ene derecho y sociedad, 

Comencemos por el problema de la jusicia. El panerama que se 
os presenta es hanante pobre, El único inten de elaborar una teoría 
de lafustica es el realizado por Giorgio del Vecehno en una obra en, 
conocida que se remora a 1923, Aparte de esto, no hay nada más que: 
mencionar, talvo la perpetua disputa entre partidario y deractoros de 
derecho natural, Las filosofías ciales, dommames en Julia en el cam- 
bio de siglo, posievismo e idealismo, rechazaron decididamente el de- 
tocho natu y, a pora de La versidad de »urvespoctivos puinos de 


partida cotcidieren en el punte de Negada, e decis en la afirmación 
de que de la vieja docrrna lo ámco que podí ser rescatado era la exi 
Ferciade no conlomarse con el derecho pastivo como Último creo 
de valoración de los hechos humanos. Un postivista como Levi habla- 
ba, siguiendo a Ardigo de «idesizaciones sociales» un idealista como 
Cammarato, de veria de ls Jess, Pero ls ¡dealizaciunes sociales 
del postavista mila ceca de ls lees del ¡dealiza quedaban ancladas cu 
valores absolucos, sido fuera de la isoria, que hnabían de ser extra 
dos, como hacían les idenaturalisas, de una nsuraleza humana sempre! 
¿gl al misma, Erazo los junses, par lo demós ha abriéndose paso el 
formalismo juridico, y con eta presión entiendo la docamna según la 
val e que carerciza a una noma jurídica 20 $5 el tener mo 1 oro 
«ontenido, que Solo puede ser valorado según el «rtero delo joo y lo 
“nj, sino el tenez una fort detertsivada, como por ejemplo la de 
"arms impuesta por los órganos del pader vupeemo. 

Pata quienes se sirian en un puro de vita formal, para que wea not 
ma ses juridica, no Importa que sea justa; lo nico que importa es que 
haya ado estableció por la autoridad que ee ascoriada para producir 
motas jurídicas. Una delas consecuencia más obvias dela concepción 
Formalta del derecho ea que el derecho natural, al no er formalmente 
válido, no podía siquiera califica propiamente como derecho. Uno de. 
los más conocidos juristas italanos, Carmelur, ala vez que se alejaba, 
del agnostcismo éhco masnenido hasta ensonses, y reconocía la existen 
cia de leyes moraleca [as que el derecho debe obedecer, nego que tas 
leyes puceran se lgimamente consideradas como «derecho pacwalr, 
porque vel desecho, como ta, na e, no puede ser más que positivo, un 
conjunto de mandatos humanos. Se podría concluir que an la expres 
sión derecho marurl» los lósols, tanto poscivisas omo susararalis 
as, digicron su saque conten d ajeno, mieneras quo Jos urisas con 
ra el sustantivo. Ante la pregamto: «¿Qué es el derecho natural», unos 
"negaron que fuera natural y orros que fuera derecho, Y sobre el campo. 
de barall, del derecho macural 19 abia quedado ms castro, 

En lo: últimos años el escenario a xdo cambiando. Con igual fan 
¿ameno que en 1929 Felice femaglla escribi un peques libro sobre 
la Crisis del derecho natura, hoy podría escribirse uno que retumara, 
«e itlo del viejo libro de Charmon, La rensisance de dro nature! 
(1910). A il jui, han pasado dos cosas, Bnmera: la aparición de los 
Escados totalitarios yla cacstafe de la última guerra mundial han he- 
«ho despertar alos juristas, tano en Jala como fusea, dl sueño dog 
imán, Se dieron cuenta de que el derecho positivo que hablan consi- 
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dorado hast entes como ma foraleza se habla cosmerdo en uma 
prisión, Ese mismo derecho que habían cssiderado, Enanampen 
fe, cono garra dele iertd externa del individuo y presevtaba, a 
lximanera marta, como un nto intrumento de dosanación. Pero 
oa rez comprendido que e demepo ara un sono medio, habs que vol 
Ser empate del tn. Y la vis más fol par cncomsra la fundamento 
al dere psi ea uno vez más la ea va del derecho naa, la 
Vía que ls indicaba una razón munca del odo clasorda, slam. 
te adormecida Segunda; en el sereno fioslic se había producido 
dina cy análoga Aqui sos mismos acontecimientos hats puesto en 
centrico la fe, propia dl Mealemo hegelaco, en a sciomalidad de 
Ja húsori:l ata de la rozó había tdo tzmas tn sites y com 
plicadas que hasta los represerrantes de la 1azó0, los filésofos, habían. 
“cado perdiendo el alo. El Healimno, que había dol loco do 
"name en esos años fue perdiendo estao: muchos de ss paridas 
cs tormaron una derecha ¡elsa quese declara espivalt y ha 
esraecida una dianza con la sligión dominante. Ál mismo tepo, 
¿ebitado hasta estenació el poderoso adversaco, Ln conseguido 
dean la abeza el meotomieno, sunca defitiamente abad, 
piiuliswo y ncotomimo son des vicios paladines del desecho mata 
Fale ponto de anclaje que esas doctrinas podían ofrecer als jui 
esrala eu el vico pueno del derecho natural, Fue así como, al mimo 
"iempo que lo usas a sacudín de Encina su proveshal agnosnc 
no Mita sl de os muros domexncos del derecha poseo, lr 
Filósofos ea colocaron e e camino, sta paa el uso, asoció del de: 
xecho meca), (Por mi pate, habría preferido que laavemura, el via 
je de desubrimirno de To arias, fura cho más begss me temo 
yde dogmatismo posvista hayan pasado a un dogmatismo distinto 
Beso quí me lámbo a descrbw lo scr y nv añado ni). El mimo 
Carola, que en 1939 amaba que no eto ná derecho que el de 
recho poslivo, en 1351 cscbl que el deco pasivo race como tn 
produc aii sobre el tronco del derecho natura, leal asu vez 
Esos epominoaments en el resedo del spa omo ls pls s el 
mundo de a nameseza 
"encuentro sel entre flota del dseho y jr en busca de 
derecho natural vo gar en un congreso de la Uniore del piurist 
srl en 1989: dea arg mn bro alado Dirt natal len 
Ses queno desacato por la ulezaseonic como por MperMNta: 
sia de preso de un via Fórmula, que sigue siendo imocxda apesar 
de ue la rica fosófica e hina haya mostrado su inméiicocia 
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La única propuesta uteresante, para el hstorador de las deas, estaba 
enel omo, los jurinas hablen sechazado hata entonces el derecho na: 
“usal porque consideraban la posdvidad como un elemento caracterís 
tico del derecho. Alora finalmente lu aceptalan porque estaban con- 
sencidos o lec hablen convencido de que tormbán el derecho norurl, 2 
igual cue el posto, es derecho vigente, esto es. na bn Sistema pura» 
mente ideal, sino un Sistema real de normas, obligatorias, con la mise 
fuerza, bien con ditimo títlo,que el derecho posto. En definis 
«derecho satura vigeme» ha sidoruna fórmula de compromso, ala que. 
les Alósotos han prestado la sustancia, y los junstas la forma, 


3, El problema ontológico 


El tea central delos fiosots del desecho esla ha sido el cmoló- 
paco, o del concepto de derecho. Aguá l panorama eso dominado 
por dos disparas de arácrr procedimental 1) sel concepto de dere- 
cho, cuya elátoración corresponde al Flóxolo, es» prom 02 poster 
dl barcas diornscii de acecho bio des rca 4 
de aorna en cuamo 1d o en la acividad del ajo que dicta la norma. 
Asubs disputas naceron y se desarrollaron cn el lima anipostivisa 
que enteli, como + omos ugars,cancterinba al pensazueno filo- 
sófico enla prumera décadas dd nglo y comaituyeron dos diferentes 
Jones de eafiruer des puts de via dapars, la pra de a 
flosotí sobre la ieniaFrenc a a seducción del concepto del dere- 
cho 8 un concepto emplio, obcenido por medio de la oreraizción 
delos datos recids por la soclogia, las mevidealinas, como Perro: 
e, Del Veco, Kavá, afirmaron que la tor de la Blozolía había de 
Coussur en caboraun concep priori de deca, como presupaes- 
ts y condición de la propia experiencia ori. Pret la preten- 
sión delos positivista, que spiaban a conoce el fenómeno Juridico 
cn o obetivada los neuhegelanos, cun Crose y Gentle sl cabeza, 
prcaendo dela upóron de ue l derecho o an mojan del Espias 
Univerl, quese resi en una determinada daponicón dele ante 
acid prácns, consideraron que la esencia del desecho no de. 
bla buscarse e hechos objetivos como las normas y ls snsitaciones, 
sino en na particular deseminación de la volontad Se habló de yo: 
Juntad económica (Croce), de voluntad elegils (Gentle), de voluntad 
«consta (kelo), de voltad normativa (Cemsil Sforza) y también 
cure flósoas queno can seguidores de la Nlosolíanechegelaa, de 
voluntad que ha plcmado la conciencia del valor dela acoón (Capo 

2) y recientemento, el descho pura y amplemente como sete 
Más dieran 


ad 


Pese al clamor suscitado por ser bares procedimentales —la 
ves escuela idealista e jactba de haberle dado la vue al punto de 
visi tradicional en el estudio del derecho, contemplada ya no a page 
brectí, sino a parte subiecti—, a mi juicio, su Importancia es menor de 
da quese les aurhuyó en lala Lo que cuenta, sobre toda en na reseña 
intormativa como esta, Son los resuliados: 1 los procedimientos, sho. 
la sustancia 

Por lo que respecta a los resultados considero que las respuestas 
la pregunta «¿Qué es el derecho?» pueden clasificarse entres goupos, en 
Fntción de que el derecho haya sido considerado: 1) camo relación pr. 
lersubjeras 2) como morma de conca; 3) como sustitución social, a 
sociedad ongamada. Y advierw enseguida, como prueba de la escasa in 
ponancia que debe reconocerse ala aralls sobre presupuestos procedi 
mentales, que e cada ma de estas cores han acabado encontrándose en 
asma y compania Hlósor y reas que previenen de comentes dis 
y son feroces adversarios precsumente on respecto tales presupuestos. 
Ene los partidarios de la teria del derecho como relación inersub 
tiva, el neokantimo Del Vecchio, el idealica absoluto Betagú y el po 
siñvista Lev; cre los paridaros dela teoría normativa, el gentliano, 
Casunacata y el quesca Carnota; enur los defensores de la concepción 
instrucional del derecho, un jurista postivo como Romaro y Álósotos de 
temperamento y orientación tan dispar como Capograss y Fasd, 

S: hay una exracterísrica ene los filósolos del derecho que merez 
4 tecenarse, emlquncra que sea su ontentacn filosófica esla tendencia 
a absolunizar las categoria delas que hacen uso, eliminaado Las fret 
«ias específicas paa ver únicamente lo que hay en común, creyendo que. 
de esa manera tan a consegur eliminar dela noción que se proponen 
¡luarar los elementos empiricos y accidentales, Véase el siguiente ejem- 

lo, Para el jura, la rolación jurídica os wn relación imrmbjetia que 

se disigue de la clase pencral de las relacermes insesubjenivas por una 
serio de rasgos partculace, como por ejemplo el vínculo obligatorio que 
tana los dos stptos: en cambio, según Lew, toda relación sociales na 
relación juridica por el mero hecho de ser una relación itersljetma. Se 
la hablado de una concepción relacional el derecho [Battagha), y del 
'derscho como relación (T reves), como 5 una vez tomada la relación en- 
o sujetos como clemento corsmitunvo de le realidad juríica, no hiciera 
falta añadir nad más. Otro caso: para el jurista la norma jurídic cs una. 
regia de conduct que e distingue de las demás reglas de conducta por 
ios requisitos especiica, como el hecho de contar coa el respaldo de 
tuna sanción orgonizada, En cambio, para Cammarata toda acción cons 
dera sub spuc legs es juriic, ya que ea su opinión basa, pora que 
vwnaasción pueda ser considerada como urdica, que de ell pueda pe- 
lcarse mua de los res coiicaciones mormasras dela acsón, como bi 
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perenicida o prohibida. Dela misma forsua que dela definición 
del derecho como relación Se deriva la teoría ilosóNica de la relacionar 
lidad del desecho, as dela tradicional definición del derecho como regla 
de cordura se derra la teoría Mlosófica de derceho come mormativi 
dad, Fintasene: cuando uo fusión como Romano afirma que el derecho 
+s Insución con ello no quiere decir que el derecho consiste en a tipo 
ualquiea de agregado social, sino en un mpo determinado de sociedad 
es el que Jas actividades de sus membros está ordenadas por medio de 
tana red de normas e nsciuciones que consucusen la organización social. 
Pero recientemente Fes ha sostenido que es imposible diningnir eme 
instuciones organizadas e insttciones que no lo están, y que tod: 
Jas sociedades, y hata todas la relaciones que los hombres establecen 
on amos hombres, conenen un germen de organización, y por tanto 
son instituciones Juridicas. Jumo al derecho como relacionalidad y como. 
"normatividad tonemos ahora, y exa precisamos lo nico que falta la 
teoría dl derecho como instucionaidad. 

"No quisiera darla impresión de que atbuyo estas casareríricas 
formas de reduccionismo al mero capricho. Los lósofos miran hacia 
arriba, no hacia abro. Uno de les problemas más viejos de la filscéía 
del dejecho esla distinción entro derecho y moral. Pues ber, cuando el 
filósol del derecho dice que el derecho es relación está pensando fan 
dameralimente en diferenciarlo de la moral, la cual no e refiere 3 La 
bondad de mi acción frene ala del orro, sino ala bondad de la acción 
«u absoluto o de la ¡cción en sí misma. Cuando dice que es normativi- 
dad seefiere a otr de las tradicionales eaneras para distinguir entre 
derecho y moral, basada eo la distnción entre scción conforme ala or- 
ma (legalidad) y ación libre (amtonomía). Y firalmenne quien reduce el 
derecho a nsitción es claro que tiene en mente alguna ora cosa que. 
mo puedo ser insivucionalizada lo vida moral, avda que e vivida sand 
sllá desoda conciencia racional, por quien pot un instante se elva, gra 
«las a ua maravillosa excepcióbde la normalidad de la vida social a la 
libertad suprema del Absolutos 


4. El problema fenomenológico 


"oro que tespeca la tarea fenomenológica, que implicaba una toma: 
de contacto, en posigwo o en negativo, con la sacalogía jurídica, no hay. 
margeo sinó para algunas consideraciones mclancólicas. Rewtalizada. 
durante el posismsmo, hasta el purno de alcanzar, con Ardig, un papel 
procagonista, y ras haber suscitado en e lima postvita buenas expce- 
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sara con la soilogía criminal, con e senovado Ines de asiges 
Juriss (de Brug!a Bonfante) or ¿estadio de ls elcioes ene st 
Facionesurcicsy sociedad, 0 algún eco aliado y todaa Inge: 
0 de conser ana teoria del dezceho y del Estado sole ases soci» 
Toe (Vasca) la socilegía del derecho cay, tro ben obio, 
Cn grave descrcio dera las primers décadas del sálo. No bastó 
ora defender el rango de discplina poivgda La consan atención 
¿le han dispersado hast mestros as aiganos fits discpalos de 
Ac fcomo Groppal) 

Xu decadencia coniniboyó en pranez lagar larestoución oso: 
fica de comienzos de sul, que vo lugar en flia ajo la bandera dd 
deals, E ipilicaivo que ano de tos alclisas (Pezone) esc 
Zaron 1905 un atculo para densa la clon lógica de sociología 
nl oso del espias núcleo de al acc e quela soe 
Fai na lena am abia ina vez angado 0 studio de o lens 
sols e istórcos partcalaes aquello que anuempo corespondií ah 
llooti, ala sociologia mo Je quedaba ya nado de que ocuparse, ¿Qué 
Jasecilogia Con la misma alerta con qe los postas había rs 
pondido sido», los auevos delia repondian "rada. La bala por 
Eo muera losa tu, ene campo de la estados jurídic, en gran e 
ida ra balcon lasocicogí, Po anuencia ques dos naye- 
des floxofs del cempo, Crowe y Genil, ejercen sobre la cultura 
Fara la sociología Jas aser onadecada por sus seguis como alg 
ran deplorable Sono «sl alqumia par l quimico, Quen se Seu 
de la ca tomado por slguien quese ocopa de eos ins o ano: 
tadas Un invetador como Mazzarla, gr lo Jaro de más de ei 
Ga ados le sumando uno tras aro más de vane volimeno de enologia 
uri tesoro delos dedicados largos derecho hidid, vivió a 
Fado e ignorado, vecs admirado con es mezcla de cusosidad y ot 
pic con la qué e mur los animales preinórios; y ainguno de os 
Bss del deeaho de la mera escuela se ba ocupado de l, siguiera 
para aacaro. Cuando Parto publico esa obra imponente por dimensi- 
y rucen de kde que es l Tretiso dí socia genere SO, 
le idiferenca general por la dencsada ciencia emplows delos hechos 
soles no se tambaleó. Pareto era capable del delito desa oso y 
30 bastaba para dit con la més severa condena. Cro e lim 
<iamonesaro, De Rugglro lo rue, ecbrendo que abla edo e 
brL=con un sentimiento de profana teca” 

En el campo de ls estudis jurídicos, golpe de gica ala soco- 
Jogo leon los propios juristas. A prnapos de siglos hablan 
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plcado en sra elaboración de la prisprudencis como tienca que se co- 
hoce eo el nombre de jursprucencia sistemática, Nacida en el campo 
e) desecho privado, la jurisprudencia sjcemitia se extendió rápida 

mente derecho procesa, consuruconal y penal El masivo Inspirado! 
Je vato tendencia o la comucción de que el jero dela puieprincia 
sel derecho posiiro o, como se dec por entonces, las mansos del 
Tegislado, y que su objeto prenagol e le consmucción de categorías - 

erales tomadas di la comparación, clacificación, sistemenzación e 
los comportamientos regulados pos la ley. Serejanie auanera de conee- 

br el rabo del junseaelinmnaba de su horizonte de imeceses tato las 
Iverzs lustmcas y las intereses sociales que habían prodecido las not= 
mmas, como cl comportemienso elevo de aquellos sujetos a los que Las 
leyes sc referia ignoraba, en um, todo aquello que puede convert 
en objeto de la sociología jureica. Se estableció la contrapasición entre 
Sl méxndo jurídico y el método sociológico, ys afirmó insizentemente 
“ue elonico méxoda que le comvene al juristas. el primero. Por poner 
el ejemplo má llamativo, incluso en el campo del derecho penal, don: 

¡e cayor había sido la influencia de lo escuela sociológio, empezó 2 
“fundó ua orientación contraria, conocida como técnico juridica, 
expresión mediante la cual se emtendía el anális de las disposiciones de 
Ja ley positiva penal para su intepreración y aedenación ea el sistema 

Así, menes los hilósofos idealuas desreraban el ostracismo de la so- 
«iología os juristas demostraban que no le hacía mnguno ala, Unos y 
mos, aunque por razones distavas, conenbuyeron a debiiar el inverés 
por la sociología juridica, desándola por mucsos aos ea un estado de 
complero abandono, 

Se ba observado también, y creo que ncermdameme, que al silencio 
sobre la sociología sobra el pequeño número de sociólogos file 3 una 
“lsciplna que Ba ido quedando cada vez más debrado hs contribuido 
la armsera políics en que e madurando y acercándose a lo lago de 
005 cn lala un régimen totalitario, La sociología habia cnconcrado eco. 
ina del siglo pasado en amberntes políticos radicales; ho furor e- 
Tue intelectuales socraicas o tendentes a) no=ialiemso. Fue considera 
din muchas veces cl modo ciestico para afrontar la cuestón social y 
también poe la aidad de) nombre fue visa 61nenudo, sin sebo, como. 
pénese cercana de socialismo, Prescincicado de todo ie Ideológico, 
la socología ría consigo la exigencia dela política como denia, Los 
xesiawsstoralizanos surgieron, en Cambio, jo el iguo del tsaciona- 
Tismao, de la exaltación del genio, del instinto, La política se presentaba 
«on les ropajes dela religión, se enciende, de una als religión, Los vie 
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jos postviss, ahora despreciados, trataban al hombre pico como 3 
“un hermano senor del científico social; los toalitaios, ca cambo, 1n- 
Vecatan al jee caemático como a un hereneno menor de chamán. Los 
primeros colowaban el dl de una polícia elaborada en l gabinete del 
Sentfco: loe segundos preferíón un diálogo apasionado; a pie de calle 
entre e elo yla muchedumbre. Una de ls fenciones prácticas de la so. 
«iologí er la de despejar el terreno político de las mirosque impectían 
la lileración del cesary la miseta, mitos y sopersicions sociales fue: 
om ses arstrumentos sc dominación en la era de las riranas». Y si a 
Fisica a ciencia seguían sido invocados rn solasenae por el ser 
cio que podían peestar 2 quieves ostentaban el poder, pero mo produje 
on más que la falsa historia de ideología imperial yla falsa conciench 
de laideología racista, 5 

Caídos esos impedimentos que hemos il señalando e observa en 
estos úlimos años un renovado interés por la sociología, por inás que 
husta el momento no haya legado a producie ros medoros, De un 
lado, la Mlosoía Mcalista ha deado de ser dominame, Las orientaciones 
Blosáficas que cuparon su lugar y me tofiro sobe todo ala ilosofías 
srilitames cómo el mecempinimo, el neomarxismo y el pragmatismo, 
on partidais de las investigaciones sociológicas, Incluso la corren 
ve espirirualista, difundida sobre todo en ambientes académicos, se ha 
revosdo amiga dela socilogío aunque no <a más que por el hecho de 
haber comberido con sa mismo enemigo, el histonsio: uno de los 
personajes ás eminentes del exundo culual y polícico 
¡Sturso, se interesó por a sociología y su nombre ha sido mnizado para 
designar un insltuco que so ocupa de este po de invesugaciones, Por 
tra ponte, en el ampo especiico de la filosofía del dercho una isis 
eme apelación al abandono del formalismo y, al mismo tiempo, al es 
dio de las relaciones entre el momento juridico y a socclas, eps a 
Ama jurídica y los valores cos, políecos, culturales, ha venida de es 
udiosos afines ala filosoas Jeterodoxas,=omo la Alosofía delos va 
Joresy dela culnra Perticone, Treves, cuya arención por las relaciones 
entre régimen político y ordensmiento jridico, entre valores culturales 
y desecho, ha de ser considerada aquí, en € marco de ess notas, como 
ia concribución a la tarea Feromenológica dela filosofía dl derecho, 
que sigue camino dstimosa les dela filosofía hogeliana dela historia 0 
de la sociología ponia. 

Alem les rapidas ransdormaciones sociale, la cada ex más cx 
tensa intervención del Estado en lay relaciones económicas con la cat 
siguente vertiginosa sucesión y acumulación de leve, los problemas 
¿tirados de la inflación y el paso de un rógmen totalito a uno de 
murio, in una renovación de los texto legistaivos han obligado a 
los prisas a esaminar con mopor acención la realidad de los intereses 


sociales y a dejar de considerar como su única tarea la inerpretación 
de la ley No digo que el recmctomo juridico esté en decadencia; pero 
había legado a tal rado de perfección Formal que habia empezado a 
resultar molesto. Y, como sucedo Siempre, cuando el método lógico- 
formal decae, el méindn socinárico recobra sy proragoniemo, Son fre 
cuentes los lamamentos de los puristas a jane más en la nda y menos 
en oslibcos. 

Finalmente, la welta al régimen democrático estimula as investiga 
«ionessaciológicasen la misma medida en que el mantenimiento del ré- 
¡imen toaliano ls sbnacalizaba. En tren swbido que las invesgacio: 
mes sociológicas escn hoy más aranzadas en las países que cuentan con 
vana larga traición de gobiceno democrático, Aquí me limito na ob- 
servación: donde para gobernar se recurre menos a la fuera y más ala 
persuasión se precia un conocimiento más ajustado de low mcoreses, las 
mecesidades, ls ideas delos distros geupos que componen a sociedad, 
Tas svestgacionessociologicas san uno de los instementes que propi 
¡an esc conocimiento. La política democrática vende a limiar con una 
política centíia, no de tuyos insrumentos.s la indagación sobre las 
sarucracas sociales en las que se enmarca la obra del telar 


5. El problema metodológico 


Et euro proba, l mesodológio, hs susciado cure filofos del de 
xechoy frisos italianos el mayor interés. Se vide rradicionalmente en 
dos problemas: 1) la jurisprudencia s ciencia; 2) en aso de que losa, 
3 qué upo de ciencia pertenece, Dado el predominio en ela, desde fi 
ale dl siglo pasado, de la corviente sistemática, el primer problema ha. 
sido resucita gencralmento cn sentado alermanwo, Algunas dudas sobre 
st solución han aparecido recinemente en los studios de Leon, que 
tienden a poner de manifiesto, dentro de la experiencia jurídica un ele= 
ino irracional, es decir, Irreducsblea cnalquler construcción imtaria 
y cohereme, Alísmos, cansados del excesivo tecncismo dela dogmática 
tradiconal, en la cnsis de la jurkprudencia de conceptos e han dejado, 
llevar por la rentacón de considerar, Sigsiendo ena anna distinción, 
el tralajo del jurista no como ciencia sino como arte, Pero noes una ten” 
¿lencia viva y mo ha dado lugar a verdaderas bacallas ideológicas, 

La cueatón con difezcsciamáa debatido hu sido la segundo Siguion 
do Las ells del Iscoricismo la lasificación de ls ciencias que ha te- 
sido sn mayor eco esla que distingue entr ciencias natales o gene= 
ralizantes y ciencias históricas  idividualizaes, Se trataba de saber 
sa cencia juridica era una ciecia natural o una ciencia Msrórica. Los 
dilosolos del derecho, simados enla corriente domnanre, el adealismo, 
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tusrariaa, respondieron al uísono, con Crece y Gentle, y salvo algu 
a ercegción (Clogero), quel encia Jurcs es ama ciencia nani 
(Cesar Sforzs, Camerata, Batigla. Y te can decisivo el ma cab 
Fura creado porel idelamo que los antoces sados cn oietaciones 
sonvarias, corso por ejemplo Capograss, sptaron la ss de que la 
¿enc juridica comerme el mento de e iavestgacón objesia o. 
bel experiencia juridica, ecos, del derecho como voluncad airrac 
del epalador, el momento, atra dicho um ideas, en que el descho 
de presenta como sarurlez y uo como cspírc. Das lo demás, pre 
camente desde csta ora ortentación, s legó la conclusión e que os 
Hlésatos estaban diciendo la mismas cosas que los jr, los ale 
por meso de Cametst arimyeron la cuca Juridica es sumas 
Sperciones de ervación dd dato cxters, de Comparación y lame 
Entacón, de descomposición y recomposición, que son aracterscicas 
dels ccncios narra y ls tig de la hora coso estu de 
qual que siuivdual e ccperle 

Habla, vn cubargo, cre Morlas y juas una gn ilecencia 
la expresión sciacia meroal ra lada por unos y amos con tuna 
dista carga velcro, negaavo para los presos, pottita para los 
segundo. Para ua idealista afinar gue la dencia del derecho cea una 
sena matara equrvalí a consedeara como ia feia de conocimien» 
da ici la fbwolay la Rinoria forms Inferior deconceimieno 
<aracteizada,segn Cro perla chboracion de meros sendoconcep 
dos (tente a las conceptos paras), o limitada, según Genie, l campo 
e cr lógica abc quese comiapone ela lóica loli comete 
ta. Paca uista, en cami, que habia cosidecdo siempre ls cin. 
as delo manuales como un modelo de nvemgación cima, coma 
Aecieaa por eacclenaa, sii alo cienca pri el tmlo de Gienca 
mural sgnlicaa reconocer largo cano recorrido desde la pura y 
simple exégesa de os códigos a la elaboracón asremática de ls ste 
gorlsjríicas,evlvando podivamente us reciente desarrollo y is 
Fosiilidades (nus Eta, en defina. un sl honoriico, de la mie 
ma frma que par os lisos un motio de condena, En otras pal 
bras puede decive que para los juriss e) meonocimiento dela cent 
Ei dela jurspruencia er un punto de llegada; pura Lo lotes 
ets simplemente an paro de gas para llegar es conocimiemo más 
profando de la experiencia dica al que ene acceso quien, desde la 
histo o desde Mlosod, aciendo de la rorma acto que establece 
la norme, o desinde de la alsracción de la ley 4 la concreción de a 
veallad ustónies, respecto de a cual la ley noes más que una des 
Arnifestciones 

Considero que eta disinctón e planos env ienia bsrcta his 
toni concreta —Que ha sado uo delos caballos de barlla del hito 
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0 trazo — uo ha deado de gorcar na infuenciabenélica oler el 
desarrollo del cieci joríica, Ho ayudedo a ver dos grandes peligros, 
Fsitoses el Hamado naturalismo de los juristas: 1) el peligro de oberi 
<ismo, según el cual, una voz ideaplicada la esperiencia juridica com ls 
"rm objeiva, l abajo del iérpree, como el de biólogo, el quim 
co,el fisico acahs consiocndo en reproduer y reconsrrui los fentme- 
os dados sin valoralos, de donde se sigye Ja airmación de que la iner- 
pretación jurídica es una actvidad reproducowa y no también crea, 
lana puea y simple Labor de transmisión dela ey y no también de cola 
boración con el legslador, 2) el peligro del formalismo, sen el cual, 
vna ez separada la noma juridica de la historia que la ho producido y 
asociada de la que ee eses, trabajo del ¡misa e resuewe en lalo. 
Beración de categorías formeles en el desesperado intento. de obrener 
la solción al ezso controvesido mediante la ducción a portr de pun 
cipiosy no mediame la mnvestigarión de a realidad social, de donde se 
desprende una conaderación dela inrrpretación juridica más como in 
Vésigación lógica que como invemigación usónia o sociológica 

Y, ca electo, si tuvigcamos que dar um valoración de conjunto so- 
bre la ricnración actaal de la ciencia juridica en tala no sr temerario 
afcmar que el nacunismo juridico ha entrado en decadench. No tosco 
de significado que uno de lus jorstas que habs sido más directamente 
iniluencados por 1 educación lesoficaidesit, Ascarll, haya esta 
¿do cla vanguardia de eta polémica antinatural, afinando, costra 
el obinivismo, que a interpretacón jurídica es creadva y 10 metamente 
Feproducalva, y contra el ocmalsmo que el jura no puedo desentez 
ers delos condiciones históricas en que paces ls insttacionos jurídicas 
y de la función económico que cumplen. No do que se esé legando a 
da refindicación del desecho libre, que en tao nunca ba echado raíces, 
Simplemente, el puro tecnicismojurcico, que había alcamado ia notar 
ble pefección, comienza a ser contemplado con desconfiama y ya nadie 
se conforma con El, ni con os sesatados que ofrece. Un Inu: uno de 
Toa juristas más reprezcntaivo dela generación del tecpiciono, Piero Co- 
lamandrei, en 194 hacía un clogo de la ciencia jurídica como puardiana 
dela bgalidad, mientras que en tuo de sus álemos escritos se lamentaba. 
porel abuso dela lógica abstact «imita los jueces tomar con mas 
or elena la vía delos juicios de equidad 

Uno última cbierención; vo ba slepado deronor eco enel campo de 
la metodología jaídic el reciente movamiemto de revisión de la con- 
cepción tradicional de la ciencia yla lógica, que ha tomado el nombre: 


dono grueso de leen gui o dio poc co 
der DIO IDE da focas le esp dneqlvempo prima Ri 
rincon poc ca SIN PO ASIA, 


de positivismo Lógico. Algunas voces cn esta dirección ya se han hecho 
ie y va cbtendiéndose un aura Eavomble a. <sa mayor sensibilidad li 
gtistea que es fro de los dsunos movimientos de la flosofía anal 
tica. No me sorprendería que y través de uma más maca concepción 
del conocimiento científico y delos nuevos mstrumentos de la lógica y 
el análisis del lenguaje llegara a desarollase, tomo reacción 3 latenden 
cia anidogmática, mua mueva tendencia ala revalorización de Jos ¡deals 
de laceneza y el ngor. Pero en esta direción no se trate tano dem. 
poner a la ciencia jurídica una pueva concepción predetenminada dela 
«lencia misma, conforme ala misma preguna que se hacian hasta aho- 
ra los bsos del derecho: «¿Esla ciencia jurídica una ciencia natural 
una dencia historia?», De lo que se traca es de llevar 4 00 una inves. 
tigación parnicula de los procedimentos unlizados por los juristas en su 
rabo de interpretación y sistemanzación, y no tanto de elaborar uma 
«epistemología juriic, nma lic jurídica y ua teoría de l argumentar 
ción pidio. 


6. La que la filosfla dol derecho ha hecho y lo que debería hacer 


A gui de concluón quiera car dos punos: 1) la concibación que 
len delo nde a os oc cal la 
décadas; 2) os tens del ona de derecho que acualrente merecen 
rta tor anio en los discos campos st aquí cxsmunados. 

En general puede deca qu la conrbución de la Aloslla del de- 
recho alos escudis Jurídicos ha sido la clantiacin delos problemas 
de delmiación y el neremento del onclnca cos sopas de los 
tradicionales probemas genersts del desecho y, por commgalene, la 
ruptura deposiciones crlizads Respesal problema de la ji 
la posición combañda por a losofa del decho, amo en 4 acia” 
ción usmaroralista como en su orientación aniuanurlia, ha sido la 
del lezalismo tico o concepción legal de a isica, sen cual 
jus es aquello que es conlomme 3 la ley o, en nas alles, la ley 
jua pol mero hecho dese ley. Ha habido una disposición común de 
los hisofos dl dercho 2 acenza la diezaca ene hechos y valores, 
a comiera la jsi como valor y el dessho como helo Jistirco y 
social aunque diferenciándose enegsida ene sal sar el fundamento 
¿eos valores en la volumad diva, la anurra o a Iituria, 

Ea el ómbio e as cuestiones latas a concera de derecho me 
pace que la mayor contrbució hecha por lalola en la distin. 
ión entr derecho y Estado y ela amplación del oncepo de derecho 
—no importa aqu ensendido como=clación, como norme y como is. 
excita ms ordenamsenos deste del ent Bala 


a 


¿dad trcicional delos nssee abs ido consolelánduse, jano a uma con- 
cepción legalisra dela justin, una concepción esaalia del derecho, 

Ente los fósofos del derecho, en cambio, a prevalecido una concep= 
ción apuesta, afinada por Crue, elaborada principalmente por Roma= 
o, y acogada favorablemente por autores pertenecientes als más diver 
sa5 orentaciones, Conforme a ea eeoía, llamada de l pluralidad de los 
ordenamientos juridicos el derecho es un fenómeno socia y el Estado. 
io essino una de ls formas, aunque históricamente la más elevame, de 
las sociedades juridcamente oegenizadas. 

“Com respec al problema de la ciencia jurídica considero que gra- 
cias ala orientación historicista predominante en Italia se han abierto 
Jas puertas 3 las corrientes metodológicas más arriesgadas, que han ido 
paulsimamente erosionanio el edificio de la dogménica jurídica y han 
“lejanos juises del culto al puro tecnicisno. No digo que el tecni 
<ismo jurídico, cuyos méros nadie puede desconocer, deba seraban- 
“donado, Sino que ya no le sarisce plenamente 3 nadie. Los mismos ju- 
diras que o practican son conscentes de sus limitaciones $, in dejar e 
practrrlo, intentas ampliar l horizonte en que se insei el fenóme» 
o juridico, introduciendo nuevos métodos de investigación 

"Y aora, para terminar: cuales son los temas de la filosofía del de= 
recho en las que vel la pena profundizar? 

En el campa dela corta dela sucia (aces devnolóica), entendida 
la jusncia como tn erterio de vloración de Jos compormmentos huma- 
os, las problemas más estimulaares son aquel, recientemente aborda 
¿os por los filóstes analíticos, que ve refieren los jucis de valor, asu 
“araraleza y 2 su estanas lógico, 1 a relación entre Juicios de valor y ju 
orde han, Sabe la base de ladiminción ene juicios de valor y juicios 
¡e hecho, y de la posiblidad de deducción ere llos, debería reto- 
morse la erica de la doctrina del derecho pasara (cuyo retorno se debe. 
razas políticas, sentimentales, más que teóricas), en l ¡nedida en que. 
¿lchadoctrwa se caracteriza por la pretensión de obtener rlores a part 
¿e hechos, el erweri de valoración de las accionos humanas apartir dela 
«exiatencia, o presurte existencia, de cercos comcteres constante e el er 
humano. El sechazo del derecho natural nos obliga  valizar1na extensa 
y normenorizada invesgaciónsobre los criterios de valoración que esc 
¡ucluidos en el término genérico jusrcia», y desus relaciones recíprocas, 
"na investigación que debera llevar cabo positivamente, sobre base: 
de un mero cada vez mayor de ordenamientos lustórcos y vigentes, y 
¿que 10 est todavía a muestro alcance. Se trata de una invesigación que 
podria denominarsfenomenologé dela psico. 

Ea el campo del concepto de derecho (tea ontológica) soy de la 
¿pinión de que la orientación más dccunda y fraciera ha sido la kelse- 
ana y que es conveniente derle coninidad desarrollando las inves 


paciones de Kelse y su escuelasobre la soria formal deb rsdemancen- 
to jurídico. Na se wata de sssembr todas las alciones de Keen, sino 
de proseguir su obra. A su fin pueden resultar files las investigaciones 
cada vez más inentas delos lógicos sobre la pica delas proposiciones 
normativas. Yo diría que en ste carppo estamos pasando del estudio de 
la estuerur de la norma jui os famoses debates sobres la norma 
es unmandero o nn juicio, sobre quiénes con los destinario dela nor- 
“ma jurídic, e), que apasionó e las teóricos del dececho a finales del 
Siglo pasado, al studio de laesnctur de) odenammieno jrídico (don 
Jl destacan sole todo loe méntos de Kelaa), el cual nos sinta freno 
“los problemas del ordenamiento como ssrnta de regla de conducsa 
«ox sas tres problemas Interelacionados dela jerarquia, compacbl- 
¿ad y la compleited de les normas quelo componen, 

Zn cl campo de la llamada javescoción fenomenológra se trata de 
abandonar es grandes sine, tsictornesuentefundasteacadas, e las 
pe se embarcaron los postavisas con un seso de confianza eS a so. 
«iología, y de pone en euaccha estudios pormenortrados sobre la com- 
posición, la estrucuua, La función y la dinámica de los grupos sociales, 
<uyo conocimiento resulta paricularmente inevesente para el juriata 
(dede la farma alas grandes csociaciones), ara obtener todas las nm 
dicacones que puedan resulcar ole para lepra uns legislación técni 
xmente adecuada y una mterpreción evolutiva; en espesa sobre esa 
Forma de sociedad, extensa y compleja, que esla sociedad eestal, en la 
¿que emecgen loz problemae de la Jormación el ejercicio del podr, de 
la ciu política yla clase dirigente, de la colación de ls ¿tes y su 
composición, de ls ideologías políicas y nu influencia ral en la deter- 
“ninación de la conducta, que son los problemas tradicionales de la fr 
losofa política, delos que el lósofo del derecho no puede co ningúo 
caso desentendere sino quiere restgname al aceptación pasiva de ana 
mitología política que pertenece al pasado, 

Finalmente, enel campo dels teoría dela encia del derecho (tarea 
metodológica), la lemada dispur de los métndos «éjumsprudencia con- 
coptsal o jurisprudencia de interes, interpretación decheativa o crea 
Kivado seva agotando, entre ovas cosas porque nos vamos dando cuenta 
de que detrás de los distintos métodos hay onenaciones Enicas y políti 
cas dstimas, y que la diferencia de los resultados no depende tanto de 
los plamcamientos metodológicos como di los diferentes pumos de par- 
vida dico palíiconde los que e extenen los contenidos nommanivot: Hoy 
«el problema más secio e ste cumpo no estas el de proponer muevas 
maneras de interpretar la ley, como el de escudiar los procedimientos 
nelcruale efecteamente utilizados por el egalador al dictar las nor- 
mas, porel jurstay por el juez al aplicarlas sieviéndose delos nuevos 
insrUmentos proporcionados par la ogicasimbolica yla noria de la ar» 


e 


gumersación, dle la misma manera que los jories ediarales los habian 
Estudiado sirviéndose de la lógica y la rerricaclsicas, Se rata de una 
Exploriión aupa y abjenva del arsenal lógica e ls juiss que debe. 
Extscguir el enriquesimieno de e capitulo dela Alosofa del desecho, 
generalmente olvidado, que esla logica lgal 

“Que estossean los lemas scmales de la flesofía del derecho no sig 
afica que sam los más [recuencemente tratados: lay todaría flsolos 
del derecho en Jrala que parecen inclinarse generalmente hacia e] es 
“dio de temas que a mí me parecen menos interesantes o complesa» 
inentengotados. Son temas serurles para mí, es decir, son los temas de. 
10% que Vengo octmpándome desde hace algunos años y delos que me 
gustara seguir ocopándome en el futaro. 
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Seguada Parte 


DEL POSITIVISMO JURÍDICO. 


PREMISA 


Uno de los mayores olsáculos quese interponen en el camino de la fi 
losotia del derecho e impiden el libre curso delas disciplizas que debe. 
rán zecoger su legado s la disputa tradicional entre posisivismo jurídico 
y tustaraaliemo, que se presensa como un coofllro enue dos escuelas 
“n guerra pesinabeote ente iy tendentes, cada ua de lla, a la eli 
ación del adversario, 

Tos ensayos de esta segunda parte pretenden mostrar las dicincas 
facetas de exe condicto, para Emiar el espacio que ocupa en el desa- 
rollo de metros estudios, Se comienza, cn el primer Ensayo, son un 
náliste de tossigiicados de formalismo jurídico, quese ha convertido, 
en elblanco polénca de los viejos jusnarardists, de un lado, y de los 
nuevos realistas, de oo, alados ente sí, y 5e intenta mostrar que na, 
odos las especis de formalismo pueden ser abatidas con los mismos 
lpes Se prosigar, cn el segundo crmayo, con uno investigación so. 
bre los distintos sigallicados de »posirvismo jurídico», presentado ora 
“como manera de aproximacse al estudio del derecho, ura como teoría 
¡el derecho y del Estado, ora como ideología política. Y se concluye, 
en eltercer ensayo, proponiendo una distinción entre res formas tí 
Cas de inenaturalémo, que nos peemtt plamear la anfess entre pos 
tivismo jurídico y sermecuraisno en plenos dberentes, para no caer en 
vna esqueratización sectaria 

"El apéndice ofrece una confirmación de as ess sostenidas cu else 
pundo ensayo, 2 propósito de un libro recen, 


sl 


4 
FORMALIEMO JURÍDICO" 


1. Larabelión conta el formaliono 


Si tuveso que escri un estudio acerca de ls orientaciones dela 1eo- 
tía de derecho en Italia después de la guerra, quizás no podra reir 
la tenración de hacer muo el tulo del aforrunado libro de Marton 
“Whsits sobre la cultura norteamericana de la época de D, Roosevelt: 
la rebelión coma e formalismo". Los tsmonios son tantos y tan im- 
portantes que la única dificultades la de la selección”””, La historia no 
es nueva: formalismo y antifurmaliamo son as posiciones extremas y 
Siempre recurrentes entre las que oscila el péndlo dela jueprudencia, 
comoclasicismo y romanticismo en estéic, conservadurismo y radica 
lismoen política, Cuando generación inició sus escudios, el reci 
mo juridico —as! se llamaba la nueva encarnación del formaliamo— 
celebraba mu sriunt sobre La tendencias socológacas, sobre La excuela 
de derecho libre, sobre la libre investigación cionfic. ss una autén= 
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ica cebelión contr el amiformaliso, La cbelión consra le rebelión, a 
la cua asiscimos hoy, no e ind que un momento normal <a el cambio 
altermado de los esos jrídxcos. aquellos que por ranóa de su edad 
cabslgan sobre dex generaciones y que han vivido, por elo, los días 
fastosy neíastos del tecmoismo, no se marmvillan; más bien irguién- 
ose pea contempla el proceso listórico en su movimarto complejo 
y variado, hau aprendido a cuidarse de los sedores demasiado ¡como 
¿Jastas, delas impaciencias demasiado vehemente, de las sperannas 
demasiado confiadas. 5y tarea ea La actualidad puede consista em poo- 
curar que en la reacción contra el pasado no se pierda aquello que era 
válido, digno de se conservado; eviar que por voho a cuskquierexce- 
50 se quiera recomensaz rodo dexde el principio, y por amor a lo nuevo 
por le muevo, se presente corro descubrimiento lo que es simplemen- 
te exhumación. Me doy perfeci cuenta de que la historia procede a 
saltos como, asimamo, son dempsiado evidente las razones historic 
cas, sociales, ¡deals de la transtoemación, aun et el pessamicato juidi 
«o, como para jusilicac uno actu de incomprensión, de jesisrencia 0, 
peor aún, de desa, Peso tma de las tareas dl hombre de razón y de 
lencia es hacer que estos salos no sean demasiado bruces, 

Na es mi intención haces un hialance ya perfectamente seisado por 
otros!. Mi propósiro es más modesto. Ya que está en tela de juro el 
tormalismo juridico, no perece inoportuno € impertinente formular, a 
iodo de inducción, l siguiente pregunta; ¿Qué se entiende por for 
malismo juridico? Mi sospecha, que no es dealiora”, es que esta expre- 
ión sigla osas unuy diversas algunas buenas, ox malas, oxas, 
bre todo, inevitables, con eta consecuencia que una polénica general 
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y genérica en contr del formalisno termina por er una fuente de con- 

fusión que produce equívocos, incomprensiones, discusiones ins, 
lusiones iepsificadas, rc. tr este capítulo cxamino castro signi 

sados de «tormalio juridico», y no pretendo que scan los únicos 


2. La conceprión formal de lajuicia 


Es uns primera acepción, e ensende por «fermaliamo juídco» cir 
vasco de la jus, n pacu, a tora tn la cual cr jus cs 
age que a comfonmé lle os aquel q et en deueuero on 
cla Más exactamente, deber amar «rin uc, porque de 
meo coman con tods ls torn formalice de La ¿nia la mación de 
ue el ico co cons en un fico de conformidad de at ato con 

oraa, de dnde bueno cel rt nenzado aca compl son la e, y 
alo aquel quese calza paa ramsodio Elsérmino más común paca 
desgua sta ceora e galan, Podemos decir que en ca primera 
acepción el formalismo fuíicocotcide con la consepción legal de 
ds juscáa Es indudable que part delas acusaciones contra! famals 
mua ii eán llas css a concpeld egal de a jui, do 
dins: de un concepción que sepa disquic el Juicio de eglidl dl 
juicio sobre la justa o luso de las acciones y enga conciencia 
del ho de que lo os jes diregen, y qe o lrpre lación leal 
es ua nl oil 

“Ei comsspclon de la ua se Mama «formato porque dee a 
Acción fs como camplimiento del debe, e ombre puto como aquel 
<p comple el deber pepio,pesciadiendo completamente de roda on 
cad to astur ha der Alzamene so 
abla de scrdad fommal respecto de una proposición cuando mos mi 
camos a veras Y sorcspondercia con sega del discurso del que 
(orina part, prescudiendo de cualquier seriiación del acomecinien 
co por ca sgificao. Aquí dl término «formar et tomado cn una de 
sus acepciones más teaicionale, más clásica, como model silo, 
lle loo mt lo sas o reseca e mit o 
mato es agultonadesado como un modelo o, méjr, como in con 
junto de modelos para las acciones humanas. a Juica de la acianes 
sons en su adecmcón a los más establecidos. 

exe que la pic anormal se eaña cana esta especie 
de fornallamo, noc muy coman entre os uta, Els sole con 
<omvición el principi e epaliud, mas el dogma de la lgalidadal que. 
Son ice s dere dela concepción Jegalia de Y jus (es del 
del legalismo). La legalidad es un criterio pare distinguir les actos juri- 
lc de lor atos no jurídicas o ive para formular un co acerca 


¿lesa Jusica snjsricia Se acepta sn resencias que un defensor de 
la Iegalidad afirme que ls leyes posirwas deben ser obedecidas y ple 
adas porque sen leyes, no porque sean justas y, por consiguiente, que 
¿leben ser bedecdas aun s son injustas. El adesconsolado homenaje 2 
orale son tales» dl que habló Calamandrei en los años 
y que le duera luego seprochado varas veces por los neos 
marcsalstas—nosería «descorsolado» sl legalidad corcidic enn 
odo con la justicia, La concepción legal de la justicia, formulable 
cn sa pureza de la siguente manera: la ley poriva es jua porel solo 
hecho de so ley (reducción dela jusica ala validez), c+ e realidad, 
bastante rara: es muy, a menudo un paradigma paca loslasificadores 
de teorias y un blanco para Los amantes dela polémica. Históricamer 
te conoaco dos modelos princpales, uno inspirado en una concepción 
comencional de la ética, el oro, en uma concepción nscaraita, Según 
el madelo convencional, mo exi justicia o justicia sae no existe 
slguaa convención porque, por naturaleza. todo es lício, pero, esta 
blecda mna convención, la juicia consiste en resperarl [a injuria, 
en ifringrla, Esla posición de Hobbes: «Solo se puede cometer delta 
n respecto a aauel con quiense ha convenido alón pace, Según dl 
modelo naruraliss, s justo aquello que cada uno por namraleza puede. 
hacer, y por lo tanto no hay ctro criterio para distingue lo justo de lo 
injusto que la regá impuesta por aquel o por aquellos qu: tienen el po- 
der de hacerla respetar, Es la pasción de Spinoza: »Unimconusque ind 
vis mturale tun so usque ae txtendir, quo eros paren [El derecho 
atural de cada individuo se extiende hasta donde lega <a poder] 
Jero, ses rara la roría integral de la justicia formal, hay que repr 
en creara que mos menos rara la doctrina opuesta atrbwida Los jus 
suralistas, si la enunciamos en su forma exerema en esta expresión 
ley (pasiva) es válida solos s justa» lceducción dela validez a la 
justicia) En realidad sabernos perfectamente que laccoría lusraturalista 
clásica ha ido acompañada, generalmente, por lo teoría de la obedien- 
cia, esto es, por h reoría segun La cual la ley debe ser ovedecida, aya 
uardo en tuchos casos fuera injustas pero el afirmar que una ley deba 
ser obedecida sigeifica afirmar, precisamente, que es válida. De esta ma- 
nera, la teoría del obedienciacorige la coca iusaracalta pora hasta 
tranfocmasla enla tórmola siguiente «La ley es vida amm cuando ses 
injusta». Pero est fórmula ternúna por encontrarse con aquella aceptar 
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ds porla mayor pare de ls jurigas positivisas, aunque esos a men 
delegue a cla a avés de un proceo iovemo, e deis através de la 
orrecnón de la concepción Jegalsta de la stc; se conclye: el prin 
<ipio que es aro al ura es quel ey debe er obedecida. Uns vez que 
Se ha puesto en claro que eto afec ala validez y no a asu exa 
dado el paso para llegar la expresión de que sa Jey aunque ses injusta 
puede er válidas, a cual em formulación diver, con igual signi 
ado que la peccene. Amb sn fundadas sobr el plomo ya 
dl la seducción del validez la jsi o views sino del dis 

<Sóniemr vlidz y fomi, de aeuerdo con la guien fómol: Ub 
orina puede ser isa sn er válda y válida a sr justa. 

"Ags que vo es tan rro e asia legal de la psi fria no 
yal debo posto, sino al desecho ncural se edvete alí que tam- 
bién es la hisoca del derecho rural la defiición más frecuente dela 
justa es precisamente la formal. Prem a quien no se comenta con 
la repuesta del posrivista Il: «Esa econ es jua porque corres 
ponde a ln ey postewas, y pregunta: «Pero dla ley postea cs js? l 
Iusnararabica den lv aber para dos respuestas: «Laly posi es 
justa porque ordena ca estare hier «Lale ponia e ata porque 
«s conforme as lees naturals. Esta segunda rspuesta e la expresión 
de lezaliano usarla Culguera que aime que la justicia consiste 
na comrespondenoa con ls lees divinas naturals da um definición 
Tegasn de lajuscca que no es dina de la de aquel que ama que la 
juicia sl correspondencia con a lees postayn Obmérvs aqu que 
dns igilicado más amplio la concepción leal de la pcia es re 
nena, Cuando Carelur, por ejemplo, dice que «la encia e a 
<onlormidas con eL orden del unrersos de ha definición puramente 
Jornal de la justa Esto permi comprende qe la concepión formal 
e ha jun no ba de ser repudada y mucho inenos ronizada, sino 
raás Len tenida e cuenta en tods ss discusiones acera delo justo yde 
Toja, porque tdo ordenamiento ordico, a poniivo osasural, de 
vino humano pares mo poder pescndirde aquel. 

Tn realidad. eto saiace dos de os valores fundamentales que con- 
tebuyen a form, separado o conpuuramente, a noción más común de 
jesica el onde y la gundad. Es obvio que lación dela justicia como 
<ontorsidad con una esla saisce el als orden y rco que nadie pre 
cade discutido, El orden no exi: que la regis scan de cs de aque 
Ds nula. ino que san aptas (e sales forma somo 6 
tenga aplicación, aunque ea por la fuera) Una dels formulaciones 
raóy cc y menos discutidas o discuble de a justicia como arden 
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ss: pu sont send sea duna resta ue cables moya aquello 
¿ue e deve hacer y en exe seno no comida el comtecado de ln 
Hoces, ño que Añema ques debe hacer odo sguelo que ha sido 

wisido, evalquera que sea e oca de laconvención El que las yes 
Gtia sr obedias —norma que expresa tame esté eel an 
Gimeno de todo oedenament el — elo anlogo dela regla pato 
sn sesvend os renace de po frárquco. Pala ación de 
la jurucia formal sateface cambia <l vals de la sgualdad: del hecho 
de que losajtos los ques den ls regla se conformen llas de- 
duce laconsecncacia muy impera de que todos estos Setas son tr 
cados de igual manera, Que ea glad sc ear y dependa dle 
oque ha mepirdo la sega, de E cvendad d ventajas de veas 
pos Hscibmr y dela comidad de personas ls que la seg sorebere, es 
deci, que mosca sn pualdad volt no Lpide quel ciencia 2 
toglacn cuanto al por el oo hesho de er una epa y o apor su con 
venido, tenga com consecsenc la igualdad de tratamiento, Como le 
esplcado Percimao, ala pualdad de mtemicro noes mas que una can 
Secuencia lógica del hecho de que se obedes a roga=, Aquel que vio. 
dalaregla (o el pacto) pretende paraa un taamiento disuso del que 
Jarl a etbleado para osas, ntinge el principio de la sgaldad 
por slo hecha de que no respeta la rea 4 l pacto. La violación de 
Dalia icloción de pmegsa de alba, pur conc la rat 
dí tntamienso ns s Consecuencia del hecho de que larga sables 
esto aquel sin de que larga cia y se obedecid. 


3, E derecho como formiay lateoria formal det derecho 


Conlacxpreción «formalismo irídico se indica, en segundo logar uma 
coria particular dl derecho, n ya una teoría dea justicia, e decir, del 
criterio según el cual las acciones las leyes son jugadas como justas 
ds Injueas, ino una teoría de ln juridico», Sea, de aquella esfera de 
la actividad práctica del hombre que suele er diferencia de a moral, 
e lacostumbre, d la economía, etc. Mientras que una teoría de la jus 
aci aspira en lima inscanca a una definición de aquello que el der: 
ho debería sr, ma teoría del desecho aspira en lima instancia y uma. 
defisición del derecho 1al como es, a fin de disinguir el derecho de le 
moral y dela costembre, brendle la moral y dela economia, cre. Sell 
man «formalscs» aquellas teoyfas que presensan el derecho como uns 
forma (gencralmente constante) respecto a an contenido (generalien 
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te vacable). Mientras que todós las reoras, por el mismo hecho de tra: 
Gi de cer una noción lo mas ama posible del Jerez, endesa pos 

er de relieve ss aspectos constantes y, desde eme punto de vista, todas 
cilss son formales, ay, sin embargo, algunas en paricularque definen 
“El dericho como firma hacen de este ¡miso an aspecto o un momento. 
Hormal de uns realidad más smpia (sa eva lo realidad sosa o, en tér 
vals ena genere la caera dela puse) que lo comprende, Aquií 
dlaro está no mos referimos a Jasreoras formales del derecho, so a las 
tscaas del derecho como forma!, porque todas las rías que obtienes: 
jun cierro grado de sstemancidad som formales. 

Ts docena del desecho de Kant es un ejemplar intersanse de las 
coria del derecho coma forma, No me parece, in embargo, que haya 
brenado much sceptación catre los uns Kane fija res motás del con 
<eptodel derecho rxtrasdis del upo de relación intervubieiva que es 
ases o lnstiuye, La relación fria está carecesizda,segn Kan, por. 
Lecho de ser. a) estee D) recíproca, e) formal. Formnla esta tercera 
Esractrísca de a igniente manera 


E ésa selaciónreciprca del abi nou onende en absola a mate 
e del acto, e del ln que cada al se propone conel obio que 
Ijsere or eenpl, o e preguita allen puede bencficise ambito 
e delo menda queme comgra paras preio negocio no que solo e 
eegunt or la fono em ascaión del sirio de obs pue, ula med 
He quéño costado Gnome como lie, y con elo, acción e mo, 
dedos puede concbars comia ibertd el eo, según wa ley li 


"Estafas de Kant puede ser interpretada de dientes maneras; pero 
la máx Importante, me parece, esesta; que la tarea del derecho no consiste 
se estblezs qué elo que los indios deben hacer en sus elaciones re 
Sprocas, sio cómo deben hacero, 4 inde no catar en condico reípra: 
co. El derecho no dice, sigtendo el ejemplo, qu cosa debo sompra, sto. 
Es sidebo comprarun cabello an auarnóvil, peo dice cómo debo.com- 
rarl, es dei, de qué forma debo actr pata que la cos adquirida se 
Puelv amas (y por míos y ouyas cmendo Kan aquella pase del mundo 
xtemo vengo vso dsereional no puede impaíscne sin lesionarme»)!, 

Fs deición del derecho cs evidentemente uniera), basta mar 
un ordenamiento prdico cualquiera pora darse cuenta de que junto com 
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las normas que estblecen cómodeben realizarse algunos comportamien: 
105 —y son defimbles como normas técnicas, segón a rmmla: «Si quie. 
res A, debes haces Bos hay normas que consideran diectarente el mérito 
del comportamiento; para dar un ejemplo, que hasi recientemente ob: 
joto de escucho, ciemos el caso de todas las rormas —en erctente desa 
rrollen los ordenamientos modernos — que concenen diretvas econó: 
nicas. Pero adesás, es evidene que la razón de eta definición formal 
0 esteórica so deslógica, deriva dela concepción del Fu del derecho 
como miro dela Ubercad individual, concepción que ace de una ideo: 
logia de cipo indivxdualisay desemboca en latcorí uberal y negativa del 
Estado, No obstar, la posición de Kan: es interesa para los fines de 
nuesto trabajo, porque lama laatención sobre la ploalida de acepcio: 

es de «formalismo jurídicos y sobre la ¡rredscriblidad de ellas. Kant es 
torwalisa en la deimción del derecho, pero no lo es en la definición de 
la justicia, de acuerdo con el semido expuesto en el pártalo precedente. 

La teoría del derecho como forma, predominante hor ente os u- 

risas, s dierenne de la que esta de la definición de Kn, aun cuan 

¿o er oros pasaje de sy misma obra ($ no solo enla de dl, desde luego) 
se pueda encontrar una anticipación de aquella, por ejemplo, all don: 

de Kans, parnendo de la consideración de la coacción como elemento 
consirutivo del derecho, explica que el paso del escado de naroraleza 
il esodo civil, de la pochedad mavural En donde tig el detocho natu: 
ral a privado, a lasociedad política, en donde rige el derecho posi. 
1 pública, se produce mediante la insicución de) poder cosctivo que 
tiene por objeto volver perentoris las relaciones intersubjeivs, que eu 
dl estado de naturaleza son solo provisoris. Se podria sintetizar el 
pensamiento de Kane sobre eto pomto, diciendo que el derecho pos 

Evo es igual alas relaciones naturales inersbjecias más lo coacción. 

Léase este pasaje: «Este [el derecho público] no contiene más deberes 
¿delos hombresente su arros deberes distintos ente las hombres, que 
los que cabe pensar en el derecho privado; l materia del desecho pri 
vado es ciertamente la misma en ambos. 130 leyes del simo (el dere. 
ho público] conciernen, pues, sólo 4 la ocma jurídica de la conviven: 

«ia (la consutución)e1. No es que no vea la analogía entre este modo, 
de entender el desecho y la doctrina jurídica contemporánea a la que 
más conviene el eíulo de teoría del derecho como forma: me refiero 4 
la teoría pura del derecho de Kelsen (quien, por otra pane, se confie- 
repens veces, como es sabido, kantiano) También Kelsen parte de 
la coscción como elemento constitutivo del derecho y dela definición 
del cedenamientojurdico como ordenamieno cuercitivo, Lo que car 
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actora al derecho no eses o aquella marea de la cslementación 
(odos los comportiemos hamenos, salvo losnscasanos oimponbles, 
puedes ser regulados juridicamene), sino l form de la seglamenta: 
ión, exccalment en Ken, eplamemtacón media el ejer 
Gio del poder coacuro,Aqut se puede hablar de una defmición formal 
de desecho, en la medida en quese cotrpene td os defino 
des el derecho que comunes ua scezenla al comen, como por 
sapo: «Normas pros son ¿ques que regla ls rlcinos la 
cesls ene or hubs ur elec omo: Nr 
ms judias son aquellas que aenen como Fmliad la conservación de 
Ia socedado, o una referencia los valores, como: «Normas judias 
son aqua ue e pisan nl ale Jin, cer: 

más de saalas teorías ue matan de encotrar llenen ca 
aceino del derecho e sn presentación como forma de fenómenos 
Seomómicos y sociales en genera, se puede hablar con ode propiedad 
de formalismo uri, con muxos xón ado, debido o amplia dif 
Sión pa ad ad docs eee entro oy iérpreto al dere 
Sho peleo exaral o imenacional, conocida con el nombre de saor- 
"nativos, En su definición más cocie, el normanivimo es aguela 
dice según la cual un hecho (en el semio más amplio) s juridico 
nando es considerado en Fanción de una norma juridica que leas 
e doceminas Coses. Es cescrefen dela eo normar 
Teme) crei dino del desecho del heho a normas on oras 
Fabes, des conmigo — sega el sal, mn hecho puede sr ecnón- 
Cossuc o morata sa forma, gún la cual 2o pued sermás que or- 
Senado, buen prokiido,  ienpermátido. Ay, aformas es eendida 
nel sido más común de arecmunte, e dsc. e un contiene que 
hr csmbia con el camblo dl conenido; actos Inns y bechos napa. 
Fes relaciones e nsttuciones se vuelven joricics desde momento 
nue entran dentro del esquema norataiv proporcionado por un de- 
teu ordene Landa dl esco como may en se 
cdo especlicado es primer lugar, y el ormasvismo no ceden ne- 
esamene,qun amado sea a menodo contados y se encucntren 
fe unas lado del o en Jos menos atados, La prime s una tía 
general del derecho que responde al pregunto; «¿Cuáles a naarleza 
A dcecho?», E segundo es modo de consdera los fesómenos o- 
slo un puede vista sobre l acvdadjidic en era y sobre 
iso mundo de espais comes nee 
ie sab sec lei que responde ala proguna: «¿Cómo se distin 
Fees os Ios juricamente vans delo inclevai La de 
Foncia result tambén de la dfseniación de a docrinas a las cuales 
Gimbcosse oponen: l definición del desecho como complejo de normas 
a ecc es reforzada mecano l poder conctivo se contapono a 
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Fualpulerreoría que rave de dem el derecho mediante la soletencia a 
la noción del bien comp; La teoría normacia del derecho se contzape- 
me alas teorías esológicas y realistas, Lo que aquí es necssanio decir 
que mientras que la primera especie de formalismo 5e oponen alganoe 
jurtcas, la segonda et uno de lee presupuestos de u traba de interes 
des, ana de ls herramientas de fabajo ala que parece no podemos re 
anar, Est prueba, e sún (uote menester la necesidad de distinga 
nur las diversas especias de formalismo y de rechazac soda polémica 
queno tenga en cuenta estas disinciones. 


A. La ciencia del derecho como ciencia formal 


El noriatvismo peris consderar un tercer significado o, mejor dis 
ho, un grupa de sigaaicados sincutados coa la expresion «ormalimo, 
pue! MNormarrino, des o ou ceo mods de ec 

esperiencia juridica, como experiencia sub specie les sino también 
vn certo modo de hacer ciencia del derecho. Por ora pare, los dos sig- 
ificados están esrechamente vscnlados. Engeneral, e puedo decir que 
cuareo se habla de «formalismo juridicos puede to relenese a a Con 
cepcón formal de la merca, al concepción del derecho como forme y 
además, a la concepción dela ciencia juridicacomo ciencia formal, Juno. 
al ormalismo ético y lformallamo jurídico len sencido etico), hace su 
<parición emre los jarras tomb el formabamo ciento, 

No se habla de ciencia jurídica como ciencia formal en al sent más 
estricto y sigacoso de la palabra, según el cul e dismgnen ls ciencias 
Hosres (como la lógica) de las ciencias empicas como le biología) se 
habla es un sencico más amplio (como forms del saber que no tiene por 
bie hechos del mundo Hsico o fuman, sino calficznnes noia 
tisas de hechos y cuya tarea noes la explicación, propia delas ciencias 
anuales, sino la construcción y, en úleema instancia, el sisters. La no- 
«ión de «construcción» fue lalorada por primera vez, coo es sabido, 
por lhering, «Consorucción: escl término más cominmente neado por 
los ursas para indicar la operscón caractercia de la reacia del dere 
ho kieren, preisumente, dela mera itesprotación de las leyes). que 
«oveste eu demi un hecho, un acto, nma relación, una irsición, com 
«ln de mserarl en el sistema de los conceptos jurices, A través de 
Aquel compljo de operaciones que se deigran cos «l nombre de tone 
trucción, el jurista ubsame un hecho dado o Un acto o tna relación o 
¡uma nstuución en sta o en aquella categoría jurídica, come fin de ar 
butt tal o cual calificación mormarisa  ordenarlo denur> del sistema. 
De la construcción depende la ribución de determinadas consecuencias 
Juridicas 3 un echo, 2.10 acto, 2 una relación y una insución: 8 
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la constrscción se le conta a formación del sistema jurídico. En ema 
acepción el término «construccións está estrechamente vinculado con 
la nocón de edogsática; la dognítica es, en semido dinámico el efes- 
ta de la construcción de ls jurivas, en sensido estático, un conjunto de: 
“modelos proporcionados por la osea de consuweción, No < poco fre- 
Fuente que un yori exprese Ja exencia de «constr desde el punto, 
e visa dogmático: una insitucón”*, operación comúnmente amada. 
«coustrucción dogrática», sun cuando el sjerico parese pleonástico por 
da cora sgriicaiv del sustantivo, La designación de una Investigación 
a orencada como «formal: 0, e sensdo peycrcivo, alormalists e exe 
lic se tene en caenta que ell dela lnvesegación no e a explica. 
ión canal mila jusnicación televiógca de wnsesticuco, ino la determi 
“ración de su estactara normar, Desde el panto de vs de lanécic 
«ienlica de] jurita sue ser considerada incorrecta toda definición Ju- 
dica que explique cómo tac y para qué sirena insdación, io de 
«emana también cuál ce so status notativo, Véase, por ejemplo, cómo. 
kispirandose en est pureza mesodológica, en esta espec de mgorismo, 
<veueleológio, Allo ha climisado recientemente entre los conceptos 
jurídicamente relevantes l de sanción, porque este no tendría ninguna. 
cutonoana desde el punto de vie estructural a que puédeses reducido. 
<a a pormal estructura de la norma entendida como juicio sobre compar 
tamentos lumanos»'.A Benwvegur, que deve la sanción como «paran 
a dela oriicidad del precepno», le responde rechazando la fórmula 
porque de ella cuando más «habremos aprendido para qué Seve la an 
En gero 00 lo que es esruciunamenseso. El parentesco ento exi fora 
sualismo de la ciencia juridica y el normacivimo es evidente, pues, a 
la base de ln concepción formal dela ciencia jurídica ese la concepción 
¿del desccho, propia dela rear vormativa, según la cual el derecho es un 
omjuno de Calificaciones normuivas de los comportamiences, con lo 
«que lotarea de una investrgcióncientiica del derechose semelve eo una. 
Seducción de los comportamientos las esracinsas y en na consi 
constitución y tecantiución de las estroctur mismas 

"Esto no impide que se puedo hablar de investigaciones formales eo 
«campo del derecho ¡ndependieotemente de ln aceptación del punto de 
Vista normativo, Me parece importante hace notar este punso porque 
mo se hacen las debidas distinciones se lermina por inclute en la efica al 
ormtiviemo —que se va haciendo ceda véz más difamdiés e insistente 
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an esos Úlmos años— a algunas Iuveigacionce invcenss que pueden 
lasnsse formales in estar necesariamente comprometido con la tarta 
"normativa, YO mien he lamado sepetidamene «formal» aa earíage= 
neral del derecho, en cuanto e ocupa de problemas relativos ls reglas 
juridías, prescindiendo delo regulado, y comprendo el eudio de pro- 
blemas vinculados com la esrucra normativa del derecho como ordena 
miento jurdico; mas mo he pensado con esto consider al normativismo 
omo la mica reora posible del derecho!%, Cammarata su autor que. 
ha hesho del térmoo «formalismo» un término central de su comstrac- 
ción ieórca!”, pero El envende por formalis, por oposizón a doganá. 
tica, l estudio delos fas de calificación juridica que resultan de la 
omileración del derecho como criterio exclusivo de la regularidad de 
los ccmmportamments, es dec, ve estadio que prescinde de toda invest 
ación de carter psicológico sobre los morisos de la acción. No vamos 
juzgar silos reas stcría formal del desechos y «formolisno» son 
convenientes o sí es posible encontrar términos más adecuados; lo que 
gl interesa s que ni la teca formal del derecho, mu el formalismo, e 
«e senido de Camarata, son propuestos omo la única forma poble del 
conocimiento jurídico, Ponen de relieve, so es todo, la importancia y la 
autonomía delos problemas de l strcrara y ls distinguen de Jos pror 
lemas sociológicos históricos, pcológicos, et. Y objetar aa investi. 
iones escruccurals se formales como objetar un caballo er equino, 
Fuvalmente, deben distmguire estas invesigaciones ecuctarales de 
las imestigaciones de lógica jurídica, que tambén san llamadas com ple 
mo desecho, aunque con otra acepción, formales, Si no e quiere crear 
confión idivmáica convendrá hablar de láicajurdica on sentido es 
rico, es decir de mvestigaciones sobre la estructura de las propasicio- 
es normativas y sobre el razonamiento jurídico; en tanco1a, la lógica 
juridica —que con el mismo cxkerio que la Jogo, dela cual 3 parte 
puede ser llamada con acieno, lencia formal— no cae en ninguno de 
los sgficados de formalismo explicados has ahora. Se puede hablar 
vn rslidad de uma lógica juridica en seido estricto, es desir, de lógica 
aplica al derecho, de dos modos diferentes. como lógica delas propo- 
siones normativas y como invertigación del saromamuento de los Jura. 
tas", Son dos cunpos de investgación el primero es en gn parte mu 
vo y e encuentra en etapa de exploración; el segundo se lla en erapa 
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de esiion yde renovacion amas del ines por l tora, sere 
ve de llosa, Las distinciones, por ejemplo, entr impersavos pasó 
Vos segaivos eu imperativa coegóntos e hipotético, son distin 
“Sopeslógicas, coyacaboración< bra de la lgica juridica en senido, 
src. Nóces la derenca ene eos ios de distció y ls dis 
Snes por cjmple, ens normus del derecho sustantivo y normas d 
erecto proce, esre nomas del derecho cual y narms dl dero- 
«ho iernacional El ejemplo west claramente que laica jurídica 
¿5 una ama del estadio el derecho, sobre cuya tidad y fecundidad 
puede diseus todo lo quese quier, pero que po hay que confondir 
on una concepción formalisua del derecho cualquiera que estas, Es 
de laentar quel recuent confusión ere formalismo jríio y 1o- 
¡ca fria sé conduciendo a muchos etuioos del desecho 2 una 
Sevi de desconfsnz com espect al gica juridica, jonamene en 
¿momento on queela susi cloteré de los Jogos y ndo debería 
Suspleare la colocación ene lógicos y jasa. Quede bien claro 
que el estudio de lalóic urdic, en el doble sentido de tógic de ls 
proporciones moreutivas y de logica de a junradenca, no implica co 
solo una concepción general del derecho como form exenta de 
Comendo o como mstema racional hiperénco deductwo, y no main 
Gampoco la pretensón, temida poe los juristas, de quese quiera llegar 
vns formaliación neurona del razonamiento trio, 


5. La mterpretación formal del derecho 


Va cuuro sgificado de «formalismo jurídicos —1al vez el más fecuen- 
te cn el uso polémico, y por consiguiente e ás conocido— se señere 
la teoría de la interpretación jrídica. Los cractersics de una teo 

ría fommalista en ete campo son rasgos ora del método adoprado para 
interpretar y aplicar ls leyes, ora de la fanción atribuida al imtérpree, 
ra conjuntamente de ambos, Con respecto dl método, es considerada 
formal, por ejemplo, la preferencia dada la interpretación lógica y 
sissemitica frene al histórica y olcológicas a eta distioción se refiere 
mpliemene la conocida coneroversia entre jurisprudencia conceptual 
y jurisprudencia de inereses, Con respecto al fonción, es considerada, 
formatiea toda dostrina que atribuye al juez poder meramente declara 
tivo de as lepes Vigentes y no el de car un mero derecho. Los ejem- 
los ás significativos son las disputas ere los partidarios del mévodo, 
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adicional yla escuela del derecho libre, al comienzo se este io, yla 
análcga disputa entre los partidarios del mérodo sradicioal y la juis- 
pradeacia reas americana, ee la epoca rooirecnara, No es necesario 
subrayar el parentsco entre las polémicas scntca del método y aquel 
cesta dela funcion; quien valora laz argumentaciones de carrer 6- 
gico-isiemicico muestra, con elo, que preliere un juez quese limite a 
declarar el derecho existentes quen da prefetecta ala imvesigación de. 
los es sociales yde los intereses prefere ua juez creador 

En verdad, ya nadie cree que las operaciones realizadas por el Juez 
para interprete el derecho sem exclosivamente operaciones Igicas em 
el sedoso de a pla sde, operaciones e dedocaón de 
«ciertas conclusiones a pasar de determinadas premisas, con otras pala- 
as, que la actividad del Juez es meramente mecánica o 2monfánca. Los 
Juristas y los Alóxofos del desecho prescan cada vez mayor atención 4 la 
presencia maniliena 1 oculta, consciente v iconaciente de los ¿moros 
de valor Valga para zodos la palinodis de Calamandirei sobre la famosa 
carl dela sentencia como silogismo", Esto no ampide que exista dife» 
rencia entre una isterpretación fundada sobre el examen de los llamo 
os conceptos ricos y una interpretación fundada sobre la valora. 
«ión delos interese, y que la elección de lana ode la cra —como lo 
ha mostrado reciestemento Bapoliei-— no ¡fluya en la diversidad de 
las decisiones. Solo que 0 se trata de a diferencia emre una decisión 
emendida como ls consecuenca de una operación lógica y una deci 
sión entendida como consecuencia de uns valoración, sio más ben 

me la decisión que ene preferentemente en cuenta la cuestiones. 
Tógo-lingistcas, alas que podeíamos amar «formales, yla decisión 
más atenta a las cuestiones de hecho (intereses en juego < los fines so- 
ciales que se persiguen, o ses sustanciales Como a eleción de mau 
rra zeta puede mur el comenado de la deci, es probable que la 
elección misma del mérodo es condicionada por la preziación avo. 
table o desfavorable de las consecuencias de la decisión. El uez adop- 
tará este o aquel método según pretenda obtener este o cqueltesulta- 
do. Esto hace decir menda alos jueces que de hecho la decisión» 
produce antes que los argumentos que la jusiican. Sobre la diecenci 
entre jurisprudencia formalista y jurisprudencia de intereses puede de- 
«ise, en resumidas cuentas, que ambas son Jegtunas según el fin que se 
quiera obtener; en general, a pimera es ¡deológicamente más consee- 
vedora la segundo más progra. El estracomao impuesso pr la jui 
prudencia de intereses la jurisprudencia consepaual escord, en forma. 
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de argumentos de método, Vloreciones clíerentes de lo carea de ajo 
“ispradacia frente dl desarrollo ce la sociedad. 

Peso con esto la controversia anfarmadisc pierde mucho de su 
exés; prescindiendo del fm que se quiera alcanzar ex imposible decir cuál 
es el máodo mejor y si un método se bueno 6 malo, Cuando se ba re 
conocido el puts ya no es más mnodológies 
sino ideológica. e trata de saber cuál de las dor ideologías espreferble, 
Pero ¿por quién?, ¿en qué circunstancias? Decl, como nosotros mis" 
ros lo hemos dicho, que la inespretación conceptual es más conservas 
oca y la que e orienta hacia lor sevaduos socios y lo intereros s más 
rogredsta no equivale formule un furlo de valor. «Conservador 
y «Progcevsta 109 selizados en ste contento en su uso desciptva, el 
lano indica la función de mantcoer un stacu quo, el rro, de ransfor- 
isarlo. El que esta operación sea de aprobación o de desaprebación de- 
pende nicamente de la salotación que demos l ses quo: lo Jugar 
mos digno de ser conservado, La gperación de mantenerlo ee buena, si 
Consideramos que debe reforman, es buena cas última operación. Na. 
nos sompcenda que quien había defendido a uerpretación más forma 
lista derane el asco se haya tsacslormado a la caida de téximicn y 
tante el periodo de renovación de las inscruciones denteríticas, 
sn partidario de un imtepreración evolva y basto equuraiva. AU el 
formalsmo sra una defensa coma Jo muevo cue no se quesía acuprar, 
“aquí la equidad es un ataque contsa lo viejo que se quiere hacer des 
“perecer. Nos cuvociona el juez Palmer, que Inerroga, como so dica, 
des necesidades soculer y destroza el sigorisimo de as colegas en cues: 
iones famoess como la delo Iber contractual, Cceemos de sta ma- 
ers expresas Mn juicio de eleccón entre dor métodos de interpreta» 
«ión y declarar nuesra preferencia por el método evolutivo; o realidad. 
expresamos un juico de elección ense dos Hcolosís, el beralisuo, 
laico a paro y el Iiberallemo social y jurgamos la bondad de las méto- 
“dos por os resultados quese obrenen. Nanca nos alegramos cuando la 
interpretación evolctiva 1 creadora ez invocada por los juristas mais; 
la conciencia sociale espei del pueblo que se invocaba, ea en reali 
ad a conetencia ral, el spírva de un parido de fanácics, Crciamos 
“xaltarla legalidad Fent al derecho libro: en cealidad condenábamos un 
Fégimen y du ideología. Y no pensábamos en ser confundidos con los 
“adversas de Holmes solo porque aquellos mbién eran forwalistas 
$ rcluabaw la apelsción e lo conciencia sochl. En general, formal 
ta quiere decir Simplemente que se está en contca de los cambios: sl 
cambio es en el sentido del progreso, el formalsta es conserador. Si es 
nel servido de la reacción ú del rstactación el locmatit es progre- 
Sisa As pues, la apelación a la conciencia soc! significa solo que no, 
Se estasanistecho con el derecho rigente y se quere transformarlo; pero. 
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a en los principios del Merallsmo eco- 
“nómico, los iervencionistas insocaráo la 102 insuprimbble de la com 
ciencia social de la mistna manera que frene una Jegolación inspiada. 
+n la insrvención del Estado, los liberales invocarán la voz, también In 
“upranibl, del dececho narural, Una vez má, lormalismo y antformsa- 
um —l queremos utlizar esas expresiones — no tenen un valor o un 
¿isvlor en sí mismos, sino que su valoro divalos dependen de lasdeo» 
Jogia ala cual sruen y que nosotros aceptamos (0 rechazamos) 


6. Comisiones 


He examinado las diversas acepsiones que ls expresión sfcsgliso Ju 
dico. asume com referencia custo problemas: el de la unica, el del de 
echo, el dela ciencia del derecho y el de la merpretación jurídica; y he 
Véniicado cómo de la acentuación del elemento formal nacen cuatro 1eo- 
rías diferentes. la concepción legalita de la sti fo legal), la tera 
úpormativa del dercho (o aormacrvismo) la concepción de a ciencia jur 
ica como dogmáica yl llamado juisprudercia de conceptos (o consep- 
alamo juridico) Aquí, a modo de conclusión me interes observar aa 
¿os cosas: por uma parte, que is cua teoria no se implican recíproca 
"mee de una ¡marera necesriay por lo tanto mo pueden ser confundidas, 
peor aún identificadas; por otra parte, que las cuatco expresan uns 
“exigencia común que mo puedeser Ecience eliminada dela experiencia 
juridica y por comigulente proponen un problema u una sent de proble 
mas que no pueden ser descuidados mi mucho menos suprimidos. 

Para iusras el primer puso me valgo de dos argunentos. El pr- 
meo me lo brinda la verificación de que a menudo un autor gue una 
de Ins cuaton teorías y no las otras, y que difícilmente las cuarzo son 
Sostldas al misno tiempo. Quizás solo existe un nexo estrecho en 
re la segunda y ltrcers pero o ent la primera y la segunda, entre 
la segunda (y ln tercera) y lo cuarta, Nuestros justas son gentralmer= 
ve files a una teoría formal de derecho que da una definición de este 
En sémlnos de inpeemividad, estimo, cosccividad independienes 
¿le toda comideración de la materia de la reglamentación, pero no por 
sto aceptan la toríaforenalde la justicia, Y viceversa, en Perelman. 
“Encuentro una definición formal dela justicia pero, al rismo tiempo, 
un sechazo de ls concepciones formalistas de la ciencia juridica y de 
la interpretación judicial. En Kelsen, la toria del derecho como fos 


1 Ciarmentconosesendo Peal Tecno amics lio 
pai. Sa gl and Cea CODA, Pda, 180,1 pb 
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ma no mantiene el mismo paso que La concepción legales de la justicia 
soporta asu lado, sin contradicción, una erica de la jurisprudencia 
Eonceprmal en favor de las tesa que en este campo han sido sostenidas 
(ssalmente por la jospradencia sociológica. Y volviendo los orig 
es, enc Iberig de la segunda éx0ca, a quien e remonta l pareridad 
ela jerspradenca de intereses, st declarada ex 

Cépción formal del derecho", El segundo argumeuto puede sr extraido, 
¿ela diversidad ideológica y tetra de las doctrinas quese contrapo- 
en ua y osa ve alos cuatro formalismos. La polémica en ont dela 
Conespeión furmal del jura se emprendida en portiilarpor los pare 
Faris del derecho matural y es an episodio, ul vez el más importante, 
dia reciente renovación del derecho natural, entendido como tna 
a material delos valores la teria del derecto como forma es atacada 
oniumamente por cormientes sociológicas e istorcistas (dl marxismo 
Cambie que no escan en realidad aladas coy el rowegimicao del ins 
*curalismo; a la consideración dela ciencia del derecho como dogimá- 
ica se conuapone la consideración dela ciencia del derecho como cien 
a empírica, según un modelo sxturais (la importancia, por ejemplo, 
“ada aa maturaleza delas cosas como fuente del derecho) que se une en 
lentos aspectos l xsuataraliomo y, en oros, al renovado empinsmo; 
Ja veo de la interpretación concepeval e encuentra con que ene que 
rendir cuentas ane a crocieme conciencia delos presmpuesos ideó 
os deJa decisión y ¿nre rodas aquellas teorías que separan más o me 
Fes decididamente la asfra delos hechos dela delos valores. y asig- 
Fán el mundo del desecho y la obra del intérprete en especial no a la 
primera sino la segunda efera, en conrrapasición con tuda rentaiva 
Te seducir la jurispracencia a cencia frica o empírica. 

Ta palabra formo es uno delos térmunos dave de nuesto lenguaje 
tosctca Como todas las mociones aves la sido adoptada con tan inmerme- 
rablesgrificados o amis de sigiicados, que aquí no caía, ponen: 
do que eso fuera posible, intentar tn anlii era como querer rehacer 
la hsosia de la Gloofa. Por cie, lens en un vato y relevante gra 
po desienificados tica, a vn fagmenso cualquiera dela raidad, el ele: 
Prentoconstame son respecto lo variable; esca, aquello que no parte 
a delcambio,sinoque, acogiéncolo, lo fa. Pero en este cono retorno, 
el concepto de forma en los disrsos planos en los que se aricua la ex: 
perincia juridica, ctá, singue no siempre comectente, la xiencia de air 
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sr lafuución ecaiizadora del dexecho, Den dela muración histórica, 
«l desecho representa aquelo que detezs el movimiemno, quelo canal y 
“oli; en la varación de as óciones lumens sepresens la determina 
caón desu orden. La tendencia delas justas al formalismo surge, pues, de 
da macuraleza mis y de las funciones del derscho en la soaedad. Con 
sidcrr uso aquello que es conformes la ley Sgrfica emi un pco pos 
viivo con prescincencia de cualquier ora consideración moral, sobre un. 
den eta de lasociedad que reposa en la seguridd más que en la equi 
ads definir el derecha cor tm ntraraeno paco la renizacón delos ás 
“veros fines socls, cararerado por la rnica de la conción o de la 
eficacia reforzada, iguilico pone el acento sobre el comjunte de medios in 
«lpersables para loconservación duradera de un determinado grupo social 
amibuir al érpras del desecho una lara de reconstrucción conceptual 
Y ssenrtico, pus que de valoración delos itesess yde os fe sociale, 
significa una vez ás tendá howenae, e el momesto dela apbcación, 1 
Lo deles del orden, de laseguriad, dela esalida, de la az social, más 
ue d de lajesici bstancil Eh cuan alo consideración e la cencia ju 
Fica como cienca formal La tendencia alo formalización es propia de 
roda invercgacón que se presse como encia sigurosa¡odependien 
resuente de le aaturaleza de so bjeto, Juno alos valores sabstancals se 
encuentran los valores formales tles como «orden, la permanencia y la 
oherencia. Estos valores presiden la experienso jurídica y caracterizan, 
y prescindir de «llo signi prom delas pcipales pros de-apayo 
parala comprensión del fenómeno juridico. El ormalismo gue al derecho 
Eswno la sambra sigue a cuerpo mentar eliminarlo sería lo mismo que 
tente hacerlo coma sombra a osa del props cuespo, 

De las dos obserraciones hechas en ese capa, la primera, rela 
iva a os diversos mgnificados de «locimalisao Juídico», me induce a 
conduir que uns polémica indiscriminada en comra del formalismo <s 
nus, porque, queriendo aracar a demasiados adversarios a un mismo, 
siempo, termina golpeando a quien nada icne que ver la segunda, re 
latir laforima vinculación crere experien jurídica y valores forma- 
dex mc indus 4 precisar que le polézica, además de sr inpusta es, en 
sus términos 1ás generales, vana, porque cuando se ha terminado de 
oscaal adwersano se observa que no existe o al menos cue es como el 
abla: menos feo de lo quese 1 pinta. 
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ASPECTOS DEL POSITIVISMO JURÍDICO" 


1. El formalismo jurídica y el pesiiviomo juridico 


La «rebelión contes! focenalismos, dela que he hablado eel pío 
Lacio Che desolado a coca Sms aos paaelement 60 la 
nica al postvisno Juro, tato que a menudo 6 dif discimguir 
Ama dela ora. El ormolimo juridico, n sites as accpones 
«satan anteriormente, es 3 menudo conáderado como uno de los 
monos descusación yde Condena al positivo jurídic. 
Esesiderese por emple elsguiene hecho, La polémica anupos 
divinaha tomado e stos hlimos años en tala dos diccciones: 1) Una 
¿rección tusnraralaa en La na 3 contrapone al derechpostivo xn 
deredo supero, que consta a cien de valocación!. 2) Una di 
Esc ec sen a cm «l derecho postivo —considerado en su 
pain ms restemgida como derecho pueso por Juemte formales — 
cado al do de un derecho diferen, omo el que emana di 
Sicamenre del comporsamiento de los sucos (el llamado «derecho 
pománeoa?. No hoy dde decue ambis polémicas comtenen notas 
E ormaliss: port Ja, la toria del desecho natural s expuesta 
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coro teria marea del derscho,én cuan dee dl derecho ná 
<caés deu prcdneción  apieación ino avs dese comen y 
des final; por ota part, aora de derecho sspomtáneo apa. 
Jose como uma etica delas sevi formales dels fuente del derecha, 
lalala le seda eroiral eras semblecido boo doo 
"pad drcumemcis y lguiendoprecedimenos penenares portar 
“mos de producción juridica dscplidos por hs lamadas normas 
Sober la producción rice 

e puede sostener que as os nociones de formalimoypostiviso 
Irsa comedo respeto e a csemion y quede hero,» menudo 
don usadas como fuera núms. Al argo de se cplmo se vrt 
us todas ls pripales acepciones de formállano id ¡esparcen 
nos prncipale signado de postie urdico, 

Ancivandobrevemense ls osados de a imvegaión podemos 
senal dedo aho: Dave exit ena eeh vneulación emu lor. 
valio ceo ye tercer signado que luar de posts juridi 
2 al posts Juridico som ecologia), 2) que el formalismo en l 
dcomiión del desecha (desecho como formo), el formalimo en acom 
Srpión decis Julia cinc pub ¿tao als 
e formalisno en a mtepraaciónUa Inerpreación prídica como 
Sprraión lógica) pueden ser consdeadoncomo cacas peculiar 
de postiisno peo e s segundo sgnbzado, cuando cs emensido 
Somo aa ri spefica del derecho 3) que en su primer siglo 
00 poamwisma, cando £s emencato Somo un modo de sere 
comprensión de fenómeno juídico, eto es como una forma típica de 
pora lec del derecho ota doo de una del aos 
de fomaismo iio. 

La compleidad del problema mce del sho de ques como ex 
ven ars agudo: de fornallmo jurídico, cxmen cambien anos 
siplicados de pis Jurico. Sie tute eta la epeiión de 
Inmensabls contusiones, e necesario iru alguns diinciones 
Siempre quee simo alguna rc en ona del ostia del dere 
a al 0 nevar qu ay uc en de sd 
cecho mal y que nea coca vle para uno de eos mods pero 
19 para el ore a se entiende, valo paca aguclo que nucro ade: 
ei no comparte) Pero lo mismo podría der un ptcidro del pos 
viano juridico feo ale rt den tomarlo: hay vais mane 
E de Emender dl poáuvsmo Junco. Pay, con todo, e drena. 
Minas que losaspeto del docto de derecho asucal hundo 
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examirados y discundos manchas veces, generalmente 19 sucede lo mus 
no con tespecto a los diversos aspectos del positivismo juridico. Existe 
sa hisora del insrarualiso be cree a menudo que la Iria dela 
flosota del desecho coincide con a historia de la doctrina del derecho 
rural: pero no exist, que vo sepa, una hise amplis, documenta 
da y exbaussiva del positivismo juridico". Una buena intraducción 2 a 
discuvón ha sido olrecida por TL L. A. Hart en el arículo «Positivism 
nd the separation ol Law sad Moralss. Aquí me propongo distinguir 
+ instar claramente los divessosaspectos en que se presenta a menudo. 
“quello que comúnmomte se lama «portivismo juridico» y demostrar 
Cómo ha acepración de uno u otro puede dar lugar a significados Jive 
ose incontundibles dela misma expresión. Sc teniendo en cuenta es 
tos diversos significados se puede comenzas una discusión no vana so- 
bre lo muerto y lo ivo en el postivismo jurídico acual. 


2. Tres aspectos del postiismo jurídico 


ueo uu en tna caracterización del posiivisco juidico puede ser il 
¿istimpui tes aspectos diferen, desde los cuales ha sida presentado, 
Eiscórcamemte: 1) como un modo de acercarse al estudio del derecho; 
2) como una desermunada teoría concepción del derecho; 3) como un 
¡eterminada ideología dela justicia 

Por :modo de acercar al esudio del dershos enriendo algo dife 
rete de «método, mo se trata, en efeto, de los instrumenos o de las 
técnicas empleadas en la invesigación, con respecto a los cuales el 
positivismo juridico no presenta una característica peculiar, sino más 
Bien dela delimicación del objeto de La investigación, lo que revela cierta 
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osienación baca el sudo de afganos preblemas más sue de os 
sien act hee ua fonción aaa del invención Por cc 
entitdo un conjuro de aseveraciones vinculadas ente os la ax 
Jeacienograpo de fenómenosson desert, merpreados eradoza 
sie muy ac de generación y anibidos depmis san stos 
a mo eds acercarse a una determinada realidad, sino el 
modo de enendera, de dar una descripción y usa explención alba 
de ala. Por idecogís etendo ira noma de posición Mont ana 
ves dada; sa toma de poxón e udada sobre cm mé 
2 mena condes de saloves crea Ls Jn de ml que 
dem ejercer alguna infuencia sobre le cesa mess, ctvcrsando 
tal cmo es, la aoración es postava, modiicándola la saomaión 
ce megas, 7 
Creo dl dsigaicetos es apeeos de aquello que comismentese 
«sra como a ia oct porque ne parc Jue a a 
relación necesaraenr lo almenos ca dececión queye de primo 
meso endo y del eun scr y su miedo rl 
necesi tamo es el eso gico como cal, El posimiano som 
toda de scsca al estudio de descho poro Necaramone 
plc aque tc parten del desecho qu use sr lama posi 
vismo uidic; y aquel toca paula ala que se try mundo 
¿nombre de posts juridico uo podes necuariamene al implo 
la delega que amenudo ve uy alos sstencdores del posi 
liiden. Darse cuenca de ea deinción inde a fcemala dos as 
mneodolgicos qe tcs huy queno empe presets enel comen de 
los dcnas del passismo jui, El pra io comida la 
Js escripivo dela docminay se puede formulr de sa manera: que 
Un pista ses aspesuvi con roto al modo de conser des 
hm gica que os amb com Srs asc yal Ms" 
logía; que an jus cotos con pecto la cola dele: 
¿homo sgte que también losa on reput la della lo 
Entero comadea el momento eco valoran de la dia y pusde 
ser formulado de st mamera: esprabación la andina de mo delos 
aspas del poems furdico no implica apreció a conde 
dos oros dos. No ener e cun l primer eto conduces ls 
tvltcals o ales bre ct aqu uta, en peral, l esamienta 
desatado snpl de wn fenómeno que s mis len compieo Notas 
sn cuenta el seguado ts como cuasiuenc pole a menda 
infcanda y ercer de catar lberado del sdvesaio cdo por al 
ontario, oque sea gado ampoascundo más uy miembro, que 
0sempre cl ms importa 
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3. El posi fuidico comú mado de acercarse 
al emu del detcho 


Enel primer aspecto —csto e, cmo modo de scercarseslcstadio dl 
derecho e posinvemo Juro caacerz por una dr dstnción 
too drecho seal y derecho ideal, on ota expresiones equivalen” 
des entre derecho cena hecho y derecho como valor entre el derecho 
que esy el desecho que debo st; y por la convicción de que el dere. 
a 
¿ute asar una sola palbra para designar cs ora de approach al des 
chose spots tar dee (en ex ca cpm resaca a Ls 
ene descriptas explicas y no la demostzatvas), Es opinión 
Común que el progueso del saber clnáfico enla Edad Modesna se ha 
Eu yla lbn e le conección Usa el ves que luar 
<a piscis Juncos de alr abr hechos naturals. Auaques como 
ha ido epeido innio número de veces, esta sspensón de los cos 
dl ales más fl en l doma Ue los hechos humanas, es inem 
bro incontemabl que la coracesísca de lnonintación encia en 
el estudio e los hechos morales eá representada aás que par cl 39 de 
icrsasenicas, por la obeividad entendida como la srrón de toda 
Fonade poncón fre 4 la vealad observada, o neutealdad dia, o 
paredocio:on aci Fco mete, eee 
Feres pasesscepción de perla Jrs polis e or 
consiente, aquel que tune heno l derecho una actmd avalora- 
lia uabjiva a Gamente neural es decir, que aceps como ctielo 
paca détgaicuna rela juridica de una no jui der debes 
<hos vorifeable, como el que aya sido cmarada por cenas Gaganos 
“usan cero proredleno, 0 quese clecvatcts obelci des 
tante un lpao desemmindo por cero grupo d personas y 20 [aamyor 
menor comespondenci cn ceno sistema de valore. La mentalidad 
¿Quel postivismo jurídico recu sl de quen incaye enla dem 
¿ión e derecho elementos fnaics, por ejemplo, la abrención del bin 
Sil relación de € justa le proc de los deci e 
Vereda promoción del bienesat, y a usa de eta inclasión se ye 
bligado —4i quiere ser cobren pero aforumsdamente a menso 
Tos amipostiviss no lo ton) — 2 rechazar como no Jurídicas aquellas 
din od 
com los procedimienos cablecids, no srven paa Obren el bic co 
añ ara eva Justa, ur Garat end, pues promo 
Ver el bencsar. Pénsese eun bnglira que perendirs Incl en da 
definición de fenómeno Ingo la correspendencia con n lenguaje 
ir eel pnl ore dle OR UE o 
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jurídico, en est priv aspecto, no es cua cosa que a) rechazo delas pre 
tensiones de estos extraños nglsrs aplicadas 1) estudio de la experien 
cia fridica 

Si se acepta llmar derecho positivo al derecho vigente en una de 
terminada sociedad, eso s, el complejo de reglas emanadas según pre- 
<rdimicatoy esablecidos, que son habitualineime obedecidas po! los 
«sudadanos y aplicadas por los joeces, se puede definir »posivismo jo 
rídico» cualquier teoría del derecho que pata del presmpuesto de que 
el objeto de la ciencia jurídica es e derecho positivo; eto s algo die: 
sente afirmar que eno existe oro derecho que el desesho pos 
El jurista que luce profesión de fo positivisa mo mega en general que 
exista un derceo ideal, natural o racional, ino simplemente niega que 
sea derecho en la misma medida que To es el derecho postivo, dando a 
entender que el mismo carácter que lo distingue del desecho positive, 
vea, el hecho de mo sr vigeme e lo que excluye el iverés de hacerlo 
obje de invesrisción cien. 


4, El positivismo juvidico como teoria 


Dor poso judio como tora endo aquel concepción por 
vcul del derecho que inca l enómeno ui aa fomación deu 
poder soberano capas de eran la coaccón: el Estado. Se cata de 
Suela comin iemicnión del postivimo juridico canteras 
fal del derecho Históricamente, sa or esla expresión yla ome 
dle conciencia, por pare de los juristas, deacuel complejo fenómeno en 
da lormación del Fado modemo, que s la monopulzadón del poder 
dl producción juridica por parte del Estado. La mejor inración de sr 
procedimiento hasido dada, a mi juco, por Plich 0 $ obra Dic Ja 
Pibe Legie (1918) enla ua, como sabido, ama que el mérodo 
tradicional dl justa, contra e cual bra ss moss bata en nombre 
dela valracon de on mes por pue del uz o ati 
de por esos tes principios: 1) oda decisión judicial prempone sempre 
tra regla preexbtcte ) sta rga presiente ec sempre dada por e 
Estado; 3) el compleo delas reglas dadas par el Estado Emsa una 
nidad. O sa, que lo que Erich combates teoría del posmumo 
jus pero combat ha analizado ra en sus pancipios cons 
“uivos, y ha desrto ta claramente ron y desarolo histórico, que 
albo, más que un amp vvaz, pued se comidrado como el ida 
Conencene y sgesiotatamieno del poso Jrs como tear 

ll exo entre el primer muén de eende el posiavsno Jure 
(examinado enel 3) y en gando, 3 deco cure l privi como 
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justas finales del siglo xvi se alejaron poco poco del desecha mane. 
ral y fueron aratdos porel estudo del derecho postivo has disolver la 
rearíndel derecho natural en la Alosoía del derecho positivo, el derecho 
positivo que se ls presentaba como ubjeto de estudio er el derecho uni- 
ficado por el poder estaal de las monarquías absoluras. 

Heráricemente me parese que ve puede decis quo positivismo ju 
dico enel primer senado y posiwsmo juridico en el seguado surgen a 
un mismo Mempo, Pero este nexo histórica no puede ser tomado, sin 
lina grave rergweración, como an nexo logico; e esudio del derecho. 
como hecho conducía ala concepción esataia del derecho porque de 
bachasodas ls regia que los juice elabrabas corno dorcho vote 
eran puestas deca o Wndieectanente pos órganos del Estda. El posi 
“ivimo juícico se ba presentado cumo estatlsmo por rizonos histo 
cas; mads ha impedido qus, con respecto al modo de estudiar el derecho, 
y n0 al modo de ertenderlo, se haya podido hablar de postivismo jue 
ico con referencia a otros ordenamiencos. als como el ordenamiento, 
intemacional y e) erdenamientocanónico, 

"este segundo aspecto del positivismo juríico, e dei al concep 
«ión cstatlie del derecho, están vinculados algunos conecidos ras 
tecrios que a menado son consilerados como característicos del post 
viso jurídico: 1) com eespecto ala definición del derechos la scoría de la 
oactwadad,segán la cua se entiende por desecho un sistema de normas 
“quese aplican por fuera, o bien, de normas cuyo contenido e la regla 
mentación del uso de la eran enn rupo social dado 2) con respecto 
la diiición de norma juridica, la reora imperativa, según la cual las 
“normas jurídicas son mandatos, on todo un cortejo de suldisinciones 
(onandatos antónomos o hereróvomos, personales  impertonales ate 
góticas v hipotéico, éticos o térmicos, abstractos concrros, generales 
“0 individpales; 3) con respecto ls fuentes el derecho, la supremacía 
del ley sobre la cras fuentes ya seducción del derecho consuetudinse 

» del derecho ciemíico, del derecho judical, del dereco que deri- 
va de in mararaleza de las Cosas, al carácter de fuentes subordinadas 9. 
aparente; 4) con rspeeto al den jurídico en su conjunta la conside» 
ración del complejo de las normas como sistema al que e aribuye el 
cacácse de pleninul o de ausencia de lagunas y, subordinadamente, tam 
bién de coherencia o alta de anrinomias; 5) con respecto al método de. 
la cerca sica y dela tarspertción, la consideración de la apiad 
del jua o del juez como actividad csencialmente lógica, en particular, 
la consideración de la ciencia juríica como mera hermentxcca (escuela 
francesa dela extgesis) como dogmática (escuela pandectia alemana). 

na vez más debemos advenir que estas características del derecho 
50 Im sido descubiertas conan conascnencia dela consideración del de 
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tra desermisdo poca hinórica, que coinciecon la concestación de 
la producción fuldes en os órganos eacal, l fcnmeno junte 
cn e comple de elas producidas porel Eno. Cerinienee 
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que na tora enc)» porque conóuode como dencho seal aque 
¡Es e Comiduado con tdo da pidio ne conri del 
aca pomtsza eel pri endo, 0, en el endo en cal 
los pacdais dela dlsinción dara enel echo que aquel que 
se lr que fui aceptan vides psi Feo hay que 
az e cuenta quel no expe que la teria crac psi 
CN inma an nota io sois A 
cia en momia: del postivismo el sgando endo, porque en 
st semido quelo tora se lav sl pura y amplemene por rones 
Einérca que Hg él sa st, depuis de cli 
alero, el sl 


3. El postelismo juridico como ideología 


Coma ideología, el positivismo jurídico representa la creoncia en cor 
os valores y. sobre la base de cta creencia, conbiere al derecho que es, 
por el solo hecho de exis, un valor positivo, prescindisndo de toda 
Consideración acerca de sa correspondencia con el derecho ideal. Eta 
rmibación de un valor postivo al desecho existente se realza a meno. 
“través de dos tipos diversos de argumentación 1) el derecho posto. 
por e solo hecho de ser positivo, teta e, de se la emaración de uma 
Voluntad dommanse, es justo; « sa, el cero para jozgar la usicia y 
injusicia de las leges coincide perfectamente con el que se adopta pare 
vagar su validez  invalider; 2) l derecho, como conjunto de reglas 
'imprestas porel poder que ejerce el monopelio de la fuera en una de 

terminada sociedad, sirve con se misma cxstrncia, independicntemente 
«del valor moral de sus reglas, para la obrendón de ciertos fines desea. 
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tegal:De abs posiciones se doce la conscnenci de que ls nos 
1 uics desen dr bicis por mismas, e cua tes on 
Ed glas. la abad as coemas juridica su deber cel 
Cnindiéndose por deter moral nu obigición imerna ade conciencia; 
Cn ios termos la Sación debida por mapeo la lees, en cu 
posi e aquel ollas extena pr ser la ción 

nas lapas selaboranuns teoría del positivismo jurídico como. 
la suda en l prat precedente, se són mitad lor na 00 
cid eme an ple de Ber hitos —En el cs concreto la 
Seducción del deco area pesa e impea por el Esad — y ar 
Some qna rc a nal sens coc de oc 
Dome. a ec del postcomo fuí o mph cert 
Is vlración posta dels ds gs han ado obiivamese destaca 
dy represen, más bea tc función principle dscrpono y 
Solo md eciamenve presenta 5 fi (y también 5 ii) e desc 
erp, compradas ua pusad, no sconamdar ez aquello: 
temo mjor que ra, Pas un cb dl postivisno rio 
oar, por ejemplo, que la fuente pnowcipal del derecho es la ley no significa 
munass el juicio del valor «Está bien que la ley sea le fuente principal», 
Sino ju fc «Es fcricamente Verdadero que la ley es la [ue 
brinopal huma que el ue ene un pader declarativo y ocres po 
Fita Somenor qe ta esla slión mejor parla producción del de 
Jl sino que cala sición rel, a ques desprende del sistema efe 
amenas viene andado, por emp, en le separación de poderes, y 
Biemda enla ela psa seg a cal oda deción del ua deb car 
fundada en una rea presen no produción por lino. El paso de 
lateral sio del posteo uidico es dl par de a teriicación 
de Bebo a vlración posers del mismo lisa sgte no es 
Ya incamente deseo e errado ojeament, sino cambié pes 
Jess como un sena bueno» directament somo el sema mejo, El 
icon de ase pus ts a rneformación del pesivismo uc de tora 
e deco atea de pnacs deci, e aa teoria que presende po 
Ss indicas l que enel plano delos hechos el derecho, So, recon 
dr agzlo que enc plano de eevaores so Jus 

ive más. ed pas de uno omo ases del posicvsa judico 

cs lacio o hetdao, mo pecto o sell La toria postvita es l 
Ele e a cancanc de os picas del formación del Estado o 
Senor Ideología postcivista ná vincia, po l control cal 
dación del Eso, tl como se expre por ¿jmplo, en lola he 
ela yprepone, por mapeo, un foso del na y una 
des de parados decos más wen explo. ES serdad que el po- 


aviso juridico yla exaltación del Estacio saw corzado parejos, sobre 
la el Eesado lia eomdo pesejos, sóbre” 
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contasión. Pero también es verdad que escorts juridico y esaralismo 
Eti no som en realidad unto e idem y que se puede se por hong 
dad senifica lspostrvita enel primer sentido sn serlo, por conviccio 
es rurales y políaca, e el segundo, Entiendo que baserá el ejemplo 
le Kalen, cuya enría es ciertamente a producto del poutivisno ju 
ico, pera mo es cx modo alguno la exaltación del Estado y tindo ide 
lógicamente al primado del derecho internaconal,y ne contiene la ai 
mación de que la obligación de obedecer a ls leyes del Estado ca una 
obligación moral. 


6. Un riterio para destiguir los tres aspecton 
dll positivismo jure 


La dación ente sos rs planos o format jos que presenta 
istricamente el puitvimo jrdio pere mina muchos cau 
vocos en el tray del ani lónco y de rs dico peca de 
esta corren, quenada tien de homogénea. en delito otr se 
prerencions Jas obinvs aqua que Leo llamado or aa 
toszado jurista lana el laos del poso urls 

Como modo de acercar alado do dret, el pto fuí 
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Y Cabra sima del derecho vigeme, Exe prempueco ca fu 
Ge sobe la veifcaiónJwéric e que l dash que seal lo 
Crbualsy ue, por conven neos conocer sun conf de 
regascuy valide deriva mo de au comiommdad son un recho seal, 
sio del hecho de tt puestas por cena aaordad 0 del ico e Er 
«fectvanente segudas por agudos que ten aplicas entere 
Que, e aurbuye la ciencia del derecho tambn trade pupord. 
ma spuemas de decisón allegdador, dmparec la occrsandad des 
¡on cena amado elec dsc 
la tre de re condi, que enel able aldo por o pusieno 
ius considera ctm propia dela encia ui y lata 
condendo, quee comidrada como más poliza que pri y ela 
By ala ena dela epic o al ada polaca lega, Pr 
trata aqu) de lección de un pumo de perla que sá fundada 
sobre dl cio dela mayor adoración de ceros medio para last 
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csón vader dl modo praia desear al deco inde: 
pendene dela vda o fladad de act del escaalamo juridico y 
BE bondad  mudad del dblogío del estao ve 

Farcino el polivizao do ot, mis de apoye 
juice hecho, mejo ala, sobe un el de cos deechoy puede 
de rudo ne malas Eine eo qu dt 
ho vigente sun conjunto de rs de conducta que dica o indios 
tamente son fomi y apena porel nados. Quie quier bj. 
a cora mo debes im cosa al demos de quemo 

Fs ara an sino que debió eos ue sale us he 

hos enunciados po lanos enc o slnoJuo y os veria de 
la nana como Din sido itepetdos: in bargo. quid ie caro 
o 
Suede par quelo ei sala, paria  iotamene, a labrpro 
Eo por eu lau convenens de ese malo de apcorimació ao. 
feo Los errors de hecho puede er mpuables ll plameamieno 
Iseololgco poro ambas Goa ns implica recíprocamente 

Palenie le ¡decloga du posan Juridico la expresion 
de un oem má o mente colore e vales y pued se raid 
Suma sueo + desecho, por lamaneza com s pue y echo vale, 
Sor ha quese ilu que sn omemdo es pr si 
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7. Defensa del positivismo juridico como idealegía 


Hay que tener presento que seg que la polémica contra el postivismo 
juríáco haya sido rigida contra l inétodo, la teoría ola ideología, la 


lnon de defensa de los positivitas ha sido consecuentemente diferente. 


no 


pos servir para esclarecer a drmación presente del postivimo jue 
dico, y evtrar ls brecventes refateciones, poso pertinentes y ragerosas 
dicradas por aquel que sp hag suibuudo ls misión de defender nues 
tra ciridad, y así como para ayudar a cada mo 3 pronuncio sobre lo 
que estima acepcable y lo que consudeca rectagable, Para ose examen 
últevor inviero = cañuno: Somiengo por la ccología pata pasar des" 
pués la teoría y Imalmente al método. La tazón de esta nversón se 
volver más clara 1 medida que se secorca camino. 

La ineño ancipostvista en estos álUmos años, en quese habla con 
insseucia de un enesmo remsdmiento del iredhenble desecho nawus 
tal, hn sido librada principalmente conta el postirismo Jridco como, 
¡declogía. La mayo: acusación la sido la de que fue responsable, por lo 
menos en parte, de alganos ferómenos Epices del soralarismo. 2 Joy 
“acussdores les ha sesneado fácil relacionar la fuerto tradición del po 
“simo jurídico env los Juristas alemanes y el ciego csatalleno del 
régicuen varita. Sensaciones antlogas fueron lanzadas, score tdo por 
Juristas franceses, en contga de la ciencia juridica aleuana al ina de la 
Primero Guerra Mundial” 

Vamos dentro de qué límits tienen futilomento emsencusaciones. 
“Ane codo es falso dese el pun de vist hutórco que la doctrina dela 
obligación moral de obedecer lar oyes posirivas ses ma cera posi 
tivas; l teoría dela obediencia, bastante más que la de reicncia, 
leido alienada gor las teorias lnscaturalia tradicionales En gente” 
ral diña que la aceptación de la obligacion moral de obedecer le leyes 
positivas o es mi Josnaruralita ni ponivista, porque deciva de la cons- 
tatación, tan anigna como la filosofía del derecho, de gue ningún or 
den uidico puede sostenerse confiando (nicamente en na abeclencia 
Basada em el temor de la sanción, Si poz »oblización moral se entiende 
“auela besada co el respeto la ley y por sobligación juridica aqueila 
Fundada en el temor de la sanción, vs un dano Jáctco gue rodo orden 
¿uenta también cen la ubligación moral del obediencia, por lo me- 
us por parte de aquellos a quienes se ha confiado la care de castigar 
a quien hoya demesteado no sentir esa obligación mi tomarla sonido, 
Ls olscción de exigir a obligación mora) de la obediencia ls leyes us 
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a zeproche que ambos adversanos se laszanseciprocemente y que por 
onsiotente ale poco 

En segundo lugar huy que tener en cuenta la aclareión introducida 
encl aportado 5, donde ee indie que es necesario dhstingu la dacrina 
que Jus la obilgación moral de obedecer ls leyes positive en la ai: 
mación de que las leyes postas son josas en tanso tales (s justo aque. 
llo que es mandado, es injusto aquello que está prolubido, dela doctrina 
ue funda la mis obligación en La afirmación de que as leyes posta 
vas, justas injustas, uenas o malas, deben ser obedecidas, porgue ven, 
para realizar aloce sin ls cuales ninguna eocedad poda sobreviva 
Jos coma el ordena pax, la segaridad y, eu goneal, La justicia fogal. Lo 
primera tiene que sostener una obligación incondiciouada de obedecee 
los leyes desde el momento en que no reconoce valores disesos y supe 
morez  squelis recogidos por hs lees, y Race de ota el clero dl 
mo e mssperable del bien y del mal. Pero ¿exste algún jura postivita 
que haya sostenido alguns vez docwina sertejanse? Aun en el sistema de 
Hobles, según el cual s justo aquello que es ordenado por el soberano, 
la cazn de obediencia desaparece cuando ls leyes, e vez de accgurar la 
realización dela para el cual han ido pues, Ja proceso de la vida 
individual, lo ponen en peligro, Segio l segunda dci, que e la más 
asibuido alos postivisas, la obligación moral de obedecer las leyes está 
doblemente condicionada: 1) porel reconocimiento de que ls leyes dadas 
vean medios ¿dóneos para la obrención del fa que les es propio 2) por 
«el reconocimtienso de que los valores paransizdos por el derecho no en- 
een en conflicro con otros valores, tales como el respero ¿la vida, 2 lo 
libertad, a dignidad humana, que la conciencia moral juna supecores. 

Finalmente, per lo que respeta a rlación entre ideología del po- 
sitivieo jurídico y dictara, ee exeraño cómo se ende fcilmemte a 
úlvidar que las posulados crices del posciamo jurícico, el principio 
¿de legalidad, el oxden corso fin principal del Sendo, la segsridad como. 
valor del derecho, fueron elaborados en el siglo xvi por la docmúna le 
beral desde Montesquiea a Kaut, para pudes contenor el despotismo 
es, como (senos al arbicsho del principe, como defensa de la iberad! 
indeviual en contra de la extralnitación del poder ejecutivo, como ga- 
sana de sgualdad detzato fret a los privilegios, En lala, durant los 
años de la dictadura foscna, la restarrcia comtra la arrariedad fue. 
«ondecis por ls prises en nombre de las postulados decos del posi 
vismo juridico, con la defensa a todo trance de la justicia legal en ora 
¿le a pretendida justicia sustancial que, en aquel caso, subvería el orden 
Liberal y el principio dela seguridad juridica, Esto demuestra que mna. 
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contraposición atsteaca, separada de un dererminado contesto hise 
co,ente el valor dela justicia legal y el dela jusia sustancia, es abr 
solutamente mfeomnda, La ¡declagí del postivismo jurídeo no ts, bs 
traceomente consalerada, 11 mejor ni peor que otra. No conduce ala 
leradura más delo que conduce al estado de libertad: es signficatico 
¿que en Tala aqueos mismos jurscas que durante el fascismo habían ln 
vocado el respeto del principio de legalidad, en La época de reconstrue 
sión democráticase hayan vueko defensores del principio opuesto, Las 
leyes posiavas son medhos part realizar cienos bmes la obediencia es. 
rupulosa alas leyes es recomendable cuando los ines aci buenos, mas 
es desacomsejable cuando son malos. Al poskivismo juridzo, nacido e 
lana ¿poca de gras confianza en la bondad e las leyes, en 1 cienca de 
la legisación, es las coduficaciones, en el Estdo de desechó, mo se le 
Pueden seprocha las consecuencias que han sido extraídas de aquellos 
"rincpios en un 1égtnca de lees malas, Sino se puede admuse que 
¡bediencia alas leyes, en tano ale, sea siempre un hien,rampoco pue: 
le admitirse la opinión contraria, se, que la pbedienci escropaloss 
A lasleyes positiva constiya siempre un ul, El error de cert posi 
vismo jurídico comsicte cn haber slovado la ¡dsologí de le obediencia a 
valor absoluto pero no es mayor que el erer dela seorlacontraria que 
eleve a valor alsoluo la ideología de la deschodiencia, 


1. Defensa del postvismo prác como teoría 


¡Múerras que la oposición al ideología del positivismo juridico ha sido 
articularmente animada en el campo de los partidario del derecho. 

sal, en rodas sus Jormas, y constituye 1 cpisocho en la recurren: 
te polémica entre posinvismo jurídico y tnsraruralisro, le oposición al 
ponrvismo jurídico como teoría ha nacido sobre el terero de la sio: 
logía jurídica y esun cpisodho de pta oposición recurren entre jurs 
prudencia conceptual y jursprudencia sociclógic, entre teoría eat 
lia y teoría social del desecho, entre formalismo y realiomo, La artis 


dle los horrores es sustwida aquí por la crítica de los eroms, El bro de 
Elk ya cirado es un ejemplo de este tipo de cínica: su Objetivo mo 
es mostrar que la ¡deología delos juitas tradicionales esmals sino so- 
bre todo que sus eso acerca dela moción delderecho, de la función del 
jutise y del juez, son equivocadas, Frente al avance de ln rortas so 
«iolóxicas del detecho, el positivismo jurídico ha reaccionado de vanas 
maneras: 1) negando los erores a él trbuidos y acusando a los adver- 
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saris de incomprensión; 2) modificando las propias ess para poder 
acer cargo de ls crícicas de los adversarios sin abandonar ses prin 

108; 3) reconociendo abiertamente el error y adoptando la rcoría detal 
anta que pueda incluirlas eso adversarios 

"Un ejemplo imerenante de la pEimera vespuerta se encuéntes en la 
discusión acerca de la plealcud del orden jurídico. Tras un erapo aci 
ca de problema, que coincide con la fe ciega on La omnisenca del l- 
Estados y corresponde a aquella cormense que ha sido llamada en Fran 
«ia osea de a exégesis, ha venido la etapa de la ría alerta, cuyo 
tepresencante más combat vo ha sido la escnel del derecho libre, La es 
pues del positivismo jurídico ha sido, por lado, a llemeda teoría 
Jurídica del espacto vecto (Berghalan, y, Italia, Romano), según la 
val caso no regulado por lsleyes positivas no es una laguna del or 
eo, sino un hecho jurídicamerrs irrelevantes por otro, le teoría de la 
"noria jurídica exdusiva (Ziclnann 9, en Ida, Doma), según la cual 
+ caso no regulado por la norea especial ce en el ¿mbito de a norma 
general que excluye de la reglamentación de la norma espesa todos los 
Casos posbles que no entran en lla. Las Isgunas, de las que habla el jus 
ies sociológico, serían, desde esto puto de visa, ideológicas, eso ee, 
representaían la falta mo ya de una norma jurídica posa, sino de la 
norma tal camo debería ser para que el sistena juridico fuese ideológr 
camente aceptable, 
Un ejemplo interesante del segundo tipo de respuesta surge, según 

opinión, de la discusión en tano 2 la imperacvidad, escritores que 
son comiderados postivstas por excelencia, como Kelsen, han aban- 
donado la noción de imperatividad, camsidersndola no esencial para. 
“¡na coherente teoria posivita del derecho. La moción qué parece hey. 
más apta para señala la normmssjuríticas <s aquella más penrica de 
prescripción, de la cual el mandaco es solo una especie, Es una noción 
aceptada por Tos partidarios de ua de las teorías més extremas del rez- 
Tanopuridico, tales como Ross", Y ae encuentra, no abetame la com 
mis opínio contearia, también en Kelseni. La noción de «proposición 
prescuptivo» parece más adecuada para comprender lor dverss spos. 
¿le reglas que componen un ordenamiento juridico y. al mismo tiempo, 
cumple la misma inción de la moción de »mmandato», que esla de distin 
ir la esfera de Las reglas jurídicas del dela leves naturals, 
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El ejemplo nás imporeznze dela admisión de las crísces del adver 
vaio se refiere ala seoría delas fuentes Es un hecho gue con respecto 
a lor orígenes hunósicos, el positivismo jardico es Higado la coma. 
deración dela ley como fuente principal 5 ela subestación del de- 
recho judia. Hasta hace poco, ba do considerado una cucacroistos 
esencial del pusiwvumo juridico el lamado «codicismo”. En la op 
nión cormente de los adversarios, sobre cado de los partidarios de la 
escuela reali, mo de los rasgos caracterísicos del postivismo Jurd 
co esla concepción mecancistn de la interpretación judicial y el dese 
"naciente del poder creador del juez. A menudo suelo ecuchacre que 
+ positivismo juridico es aquella eeoría que considera al juez como Un 
autómata, y ala decisión udical como un silogismo, Aquí Jas crias 
provenientes dela corsiante sociológica har abierto nna brecha que mo 
ha vuelo a cerrarse porque han ido dhigidas o sobre elterreno de les 
programas, xo de las proebas de hecho, y lo hechos adecidos eran de 
fcilmente rfurables.Se ba observado que sun prescindiendo de la dis 
cusión programática acerca de está bien y mal conceder mayor Aber- 
tad al juez en la búsqueda del dececho, de ocho el juez cra derecha, a 
pecar de la supremacía de L ly y de la obligación de oder combos 
mé z reglas previamente puestas, La excación del desech por parte del 
juez, más que ser una exigencia que podría conducir a modifica el siste 
na, es una seelidad dentro del sistema mismo, coma la cal se esca 
los agumentos éxcos como las fechas contra una mutado, Aulos más 
Fieles y urtodunus sostenedores del positivismo Juridico mo han podido 
hacer oisa cosa que sener en cuenca sta realidad: la tensa inceamicisn 
del iepreacón ha sido cs completamente aamdonada. El mi 
o Kelsen ha daco un buen ejemplo. Y si ay que juzgar porel inter 
susctado en Italia én estos últemos años, es la fortaleza amtrgnamene 
inexpugnable de os juristas, po as teorías de la jurspracencia soculó: 
picay la discusión aleededos de los juicios de valor en la decisión jad 
«il, hay que reconocer que tiene razón Camelutri cuando desde hace 
un Lempos repite que finalmente tsmbién cosorzos hemos descubierto 
que A momento decisivo de la vida dl dececho cs el all judicial, Con 
sto no se quiere condenar al ostracismo la concepción mecanies 
¿e la interpretación: pero sele d el puesto que merece, que mo es a 
el de se el fiel xeijo de aquello que sucece de hecho en los sistemas 
de predominio legiatsro, sino una de las posibles crrutes que el juez 
puede acumir frene las glas que debe aplicar 

exo, es ese punto lo que merca alas ines del presente análisis cs 
la respuesta a eto pregunta: ¿na consideración más realsta dela acu 


us 


vidad del juez, e la cual todos debemos algo a as ccnías sociológicas dl 
derecho, tien el poder de modiicas de algún modo latrmlicianal teorís 
dlls fuentes, propi del posto jurídico? Me parece que la respues 
ta no puede ser suo negara, Eusn dos scermalras o se considera 
fueme del deceelor, como lo hace la docs tradicional y el miso 
legislador (por ejemplo, el artículo 1.* de las Dispogiioni sulla Jege in 
generate, con las que comuenza el Código Civil italiano), los hechos 
“que el orden jurídico cliica como creadores de normas obligatorias 
penerales, y cotonces la consración de que a través del juez el deco 
ho rgento de un determinado paí e Jescrrll, se completa se apt 
a las nuevas situaciones, no autoriza al teórico del derecho 4 incluirla 
¿dexidóy del juez entre las fuentes del derecho, sl menos donde no mge 
la insución del precedente obigororo:la decisión del jez, en efecto, 
en cranto es obligatoria, o sea, respecto de ls partes, mo e general en 
Cuan ascme la forme de emupicación de una máxima general, no es 
“biigatoma: ys siendo a volvere tal, a teavés e la práctica de as tribus 
ales Fuente del derecho es, en et aso, la costumbre y 20 2) juez, O, 
porel contrario, se acepez un significado mucho más ampli de afuente 
del derocha», que incluye también Jas normas indivadaales (eu el senado, 
Lelseaiano), y entonces ciertamente la decisión judicial entra dentro de 
las entes Jel derecho, pero ext aceptación na depende del descubri 
itiemto del poder creador del pez, porque la sentencia s norma inde 
vidusl tanto en elcaso de que sea preduero del poder creador del juez 
como en el caso de que sea mera aprobación de una norma general. Es 
necesario estar atento pera no atribuir al mejor conocimiento acercs 
del modo en que funciona un sstema la vist de modificar el sistema. 


3. Defensa del approach positivista al derecho 


Falta hablar dela validez del approach caracteivico del posivismo 
jurídico, eo en, dl pumo de visa empirico que adopt freme sl de- 
recho. Aquí, l ace e mdp: meno on sumpeco al punto 
Examinado enel puterato presente, el podio juridico tine que 
babémelasconasconnenses saológicas y realias, cm la consideración 
dali com eco yen inci cu aqu quel deso 
< aquel que db sr, pntirisno y calama están de euro yr 
adsl en coma dels corners nstanaralts, Sin embargo, aq 

<ueeión s, como ya hemos dio, la e la opormandad ocomenienca 
na lección el punto de parida más apro para la elaboración de ls 
Sena jrdicay de la coro peral del derecho, Me paro dic que 
Se pasear: adi bueh argemnenson para pentas la conmarienela Bel 


Seis pidas aa] 
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del desecho tal como debe ser, o mejor del derecho exis siempre 
que concuerdo son un decoho idea) orecorl. El ejemplo del lenguaje 
< adecuado: el ingista se quese ocupe de lengaas muertas, se que 
te ocupe de lengun vivas, considera e) lengua que es lecivamente ha: 
blado —no import sel iismo es bartaro o refinado, vulgar o sulto—, 
Al tsponer el urbral de a investigación el cenúfico epone ls juicios 
de valor. Análoganente, con remesa l deseo n se emsinde por qué 
aquelo que e admie sin dificulad para a hoi del derscho no deba 
adentra el eso de y derecho vigor, esto cs, que ce desecho 
y, pr consguleme bjeo de isvetgació dela ciencia ía, tao 
cl derecho juso cmo el injusto, ada toos esc punto de parda? 
Entonces todos son postivists sm sae. 

gen poda tana bee que quese opel posto. 
idic obre este vereno mo dis su aoquo ant la oportunidad del 
punto de vita fácrco cumo aso meufcencia Admitamon, dice el ina. 
Turalbta mpenstee, que un sitema de derecho vigente Ss un aístema 
dle hos hisióricos y que, por consiguiente, haya que parir de con 
Sidercions ficus; pero estas consideraciones ferics noson sui 
ses para dar una jorlicaión de derecho o, e 040 Ca, a es jura 
ficación que elas pueden dar cola que conste en reduce el derecho 2 
la fuera. qu la fspuesta cr más breve y ambién, o casa dela gra 
vedad de la cvsación, mis seven En primer lugo, no e pde pedra 
tua doctrina que e propone una Investigación factica del recho, que 
Sirva también par proporcion ceros fos de juselcación e los 
eches. O mejor: ualquie furia quese jespra en lo cánones del po: 
stivino rene sus buenos ¿iros para dar ina juscfcacón del dere- 
<ho, pero mo los trrcla con la nvestgación par no confundir asumos 
divemos. La ivenicanci de appronh posi, se puedo hablas de 
iosufienca, es deliberada, En cuao a la reducción del desecho fuer 
za, puede respondes que com el posivismo juridico mo es una teo- 
ía acerca de la jusiicación del deecho mo ptfica la aer, a como 
no jusiica ngón ore fundamento quese quiea arbmi l derecho, 
E posuvismo urico se mia alrmar ques se quer iborar na 
«enc juridica es oportuna considerar derecho aquel conjunto dere- 
las cue en una sociedad determinada son cectivamente sbedeckbas o 
aplicadas (ori de eecvidad, Com so nose dez) que ls reglas 
<fecavamenteobedecidas o aplicadas den e ciaca promordalmente 
la fer ejercida por los organos del poder cnactivo ya que tal eb. 
css puede deivar del ación espontco; ) que e oder que ejerce 
la cocción denve de un ato de fuera 5 apoye en a fuerza, Ya que 
Puede derivar del consenso y apuars e 6, nue princi de elen 
ind oi NA 
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o considerar como derecho gara los fines de una invención cien- 
ticas uo es una de las tan tenencias, más o senos nclgento, de 
jsticar aquello que sucede, Alora bien, care que sobr la base del 
princi o de efeciidad se consiera como derecho a cierto conjunto de 
tiglts ndependiereemente del mono de au slicac , por consiguen” 
te, sien como tal amo ls que son íecivs por consenso como 4 
aadls quelo son por la fuer. El prinspio de cecavidad val an 
bién para el derecho internacional: peo las normas de derecho mr. 
nacional tienen como lundamento el comsen 310 la fer. 5 el Gnal 
scale s descubres que acia Juridicas de un Estado són fun 
didas escluivamerte sobre la fuera, 0 ce pele comprender cómo el 
prinopio de cecmvidad y, por consguieso, l postor juridico, que 
se límra a verificar aquello que sicede la mayoria de las ves y mo dar 
¡na justiccion sata e elo, puede er Incupado de es lamentable 
(gerona sorprenden) sella 

Talvez la ncusción más gee hecha al positivismo judico en esto 
campos ora: ade que no es hal punto de parta: ¿es verdad —agre- 
gn ls eros másempecinado que el postie bando os uc 
devab altesponer lama de a nvestgacón: El ponia cre que 
16 has, pero en realidad no e a; toma posó, sunque mo lo mita y 
erasetsbjewo, La pretensión de se camente mesero es ifondada" 
La misión del urs mo sola le de describir aquel que es desecho en 
una deveria sociedad, ino sombién erp el derecho vigem a 
través dela aplicación en los vibunales. Nadie cres Ja enla acta 
coimoseha vit eel parágrafo aso que litepretaio, aun la 
mada mecáns, sea na operación meramente lógica. Pero et oMeción 
“ondas verdaderameme a demosrar la infdeldad dal join pan de 
parida eco? Yo dra quemo. Cuando el ponvista soe que eL ob 
jo de a ciencia Jurídica e el desecho al como e y no como debe ser, 
mo prada descooxas qu el ercho que es e consumido también 
por una sr de apreciaciones slaivas a icuciones de Rebel que 
acen ls regla ni fiemar que slo el lepiladr, y no cl jet el iuris, 
puedeacer es arectaciones. El hecho de quel acividad del jurista mo 
Zea incamente logica, sino tambén valorara, y xt Cucamente orienta 
da, no modifica la rcunsancade que sus valoraciones llegan 4 sr de. 
recho no por el hecho de sr buenas sabras, juas, conformes a erccho 
mara ino simplemente porque elas cónsienes e glas vids dl 
Sistema, La tesis de que el derecho es aquel que de hecho s n leva a 
xr que core cos hechos se cncuenren Ls valoraciones pesonas 
¿elegido e jurista y del jur sigui simplemente que estas sao- 


establece el ámbiro de la ciencia jurídica e indica aquello que es oportu- 
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raciones se conveni en derecho cuando son acogidas exediane proce 
dimiencos establecidos y objertremente verificables, en el tema de las 
fuentes, y no debido a mu mayor o 2enor contormicad con cies jdea- 
les dejusica, Hay que dsringuirel momento en el que el jutsz hace el 
derecho un objeto dela propia Investigación y aquel momeato enel cual 
consubaye 3 crearlo analogía con el lngtista vuelve aquí ser escare- 
edora) es bo que el modo fáctico de considerar el derecho se refiere 
al priero y no al segundo momemo. 


10. Concesiones 
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ley, cuso que tendulan razón aquellos que proponen descartarlo por la 
razón óptima de que es desmonta por os Leches. Pero, dede la Epoca. 
del lamado fecichtuno legislativo, ha pasado mucha agus bejo los puer- 

1es y ya nadie cree seriamente que el juez <a em surómata, Se rata de 
ver siconviene Hamas posrivismo jurídico yla tenría amplado, que ba 
modifcado o va modificando radienimente los ideas acerca de la mer 
pretación jurídica y acera de labra de la ciencia del derecho. Yo exco 
ue sí, ya porque me parece que no se han aventado otros nombres, 
ya poraue de hecho sta acepción más ampli está siendo ¡dmitida por 
el uso sn provocan demasiados inconvenientes ya finalmeme, porque 
da amplación, coso lo he mostrado en el aparsado $, n0 540 spare 

a minguna confusión en los presupuestos. Se ha cuidado de restaurar 
+ unecir, pero el lrente y el cuerpo del sico permanecen sempre 
igual, así como su destino. 

Enalmente, en cuanto al posiívieao como modo de esla el de 
echo, me parece que es aceptable sin modificación, 0 sin que ses necesa 
o jtcoducir una disinción entre sencido bueno y senmido malo, como. 
lo es respeceo de la declogía pascvista, entr seneido amglo y sentido, 
sesringido, como loo en lación con le seoria poritvita. Aquí el pro. 
blema suno solo: e trata de saber si e quier verdaderamente colocar 
a la cencia joridca sure bases sólidas, o ise quiere perpetuar la con- 
Asión, siempre atractiva en las dsciplizs morales, ene l momento de. 
la investigación y el de la crticaesco-palíica 


el «codicismo», es decir, la teoria de la interpretación mecánica de la. 
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IUSNATURALISMO Y POSITIVSMO JURÍDICO" 


1. Definición delos dos términos 


La distinción cnue los diferemes significados de La expresión «postie 
¡mo juridico», presentadas en «capitulo precedente, puede servir tam. 
Ioión por tro fin elimar muchos equívocos en a depara tradicional 
nue los parudanos del usmararelismo y los del poswsismo jurídico. Lo 
«ncarmizado de le polémica puede en realidad inducir 4 crer que se traia 
dle dos concepciones opuestas e toda su igrificación y ee las cuals es 
ecesaro escoger ose es insnntraita o es posrivita Por el contr 
tioysostenga que: 1) la expresiones «lunatiralo y «pusicivlmo Ju 
dices han sido adoptadas con sgnlicados tan diversos que las relaciones 
nt las dos cornentes se colza en diversos planos egin que se trae 
deuno u otro significado; 2 solo en nno de estos stgnicados consti 
en una verdaden y aucénnica alternativa. Precissmente par no tener 
ueuta los diversos planos e rex la cuross consecuenca de que am 
ud Jos argumentos de ls adversarios no se encuentran y que después 
del daclo a mueve ambos están más xivos que al principi, 

Por lo pronta, intenwo recefiir las expresiones stusnaruralismos y 
«positivismo jurílico Dor ivcnacuraliamos entiendo aquella corrio 
ve que admite la distinción ene derecho tacural y dereho positivo y 
sostene la supronacia del primero sobre el segundo, Por «posiivismo. 
¡uzídico» entiendo aquella corriente que no admite la distinción entre 
derecho natural y derecho pesiivo y afirma que no existe ptro dere- 
thoque el derecho positivo. Obsérvese la asimetría de as dos definico. 
es. Mientras que el iusnacuralismo afirma la superioridad del desecho, 
natural sobre el derecho positivo, el positivismo jurídic) no afina la 

¡pesioridad del derecho postivo sobre el derecho natural, sino la ex- 


«lasvidad del dencho poso. For atra pare, mientras que el posi 
viso judio apa la exclusividad del derecho posto lisa: 
lino no ama ue exista únicomente el dercho nátural, no que existe 
camión el dercho posta, sunque en una posición de ilerdad con 
sespes lderecho ratural. MÍ brevemente por esmturalismo eme 
do atcoría de a period de derecho naaral sobre cl derecho pos: 
tivo; por postwismo jurídico lscoría de la enclusiidad del derecho po- 
Sióva El tstaraecismo c das, el posiciimo juridico, moni 

De esta manes de dei el Insnaturlina y el postvienojuride 
cose puede obtener una primer obrrvación: tuna nor concepción 
agotan las cancepaoues generas posibles dal deecho, Es posible ima 
gis por Jo menos tcs iás: 1) existe tano el desecho aura como 
<i desecho positvo, pera no en relación de dependencasino de nde 
pendenciaa de indlerenca; 2) exisesalo el derecho norunl; Y existe el 
derecho natural y el derecho posióvo, pero el derho pOXIIWO 5 St 
pomor al desecho matara. 

la prime de stas tcs tetas se contrapone tano al natura 
mo, porque niega a superioridad del derecho natural sobre el posiivo, 
Como al postivsno Jordi, porque ica la exclsiida de desecha 
pasivo. Aqui se nta todos squellos autores que han considerado al 
derecho natural y derecho posivo no ya cono dos drdeses puestos 
jerárquicamente, úno como des especias de un mismo gor, Cuando 
¿Aostteles sl comiemo del capítulo VI del Abro V de le Ético a Nic 
naco dce que ua part delo jsto civiles narra yla ctra leal, dí 
tingue y delimitados eseras de normas dins por el ámbrto ye an 
lamento de la valer, peo no necesocimene contrapuestas mucho 
menos recprocaments excluyentes, Lo meno sucede os Paulo, cuan» 
do expone una dels séabres diciones ene derecho positivo y de 
echo asta del Corpus suis tnroducióndola con stos palabras lo 
plus modis dices uno modo... lero modo... (D. , LUN. 

Ha roriasub sería amic aquella que hemos considerado como 
úinicada positivismo fuidco. er no enacamo ejemplos la hieoria 
Ya exenta del deco natural como ánico derecho en ccnteiaic de 
qué estado parlar dela humanidad que es el esado de matoralez 
Peroe) estado mural puro enel cual ls hombres viven siguiendo exo 
A ivamente las leyes matas sconsidecado generalmente como imag 
aro, ana lpóress ienífica como en Hobbes, un ¡del reultivo como 
Cs Luck. En el cmado han e el que van los Homies, el derecho 
"ratura está enremczclado conel derecho pestivo cuando mo torleo 
de deplarado poreste 

EA teoría sd tepresnta la antítesis dela ¡cota quehemos con 
A O a AA 


ue 


dle dependencia, socseniendo la superiacitad del oegundó sobre el pr 
mero, Pienso que e puede ubico históricamente en esta sonriente todoo 
quelos autoces que admiten el derecho narural pero mole reconocen 
aa función quela de integrar el derecho positivo, en coo de laguna: 
¿en ete senrido, el derecho narural o queda expulsado del sistem, pero 
vive, por sal deco, al margen de ete, como fuome de sescrva pata 
dlecsiowes del juez, No tene la fuerza de desplazar al derecho positivo: 
xaado este está promulgado, lo que coo otras palabras signtica que 
donde esten normas positivas esta prevalecen; solo al donde el de 
techo positivo ara, etra en acción el derecho narurl, como fuene 
plementaria de creación joídia. Una res de este tipo fe compar 
Targamaente por los jurstas amos de que ninfzse, con ls grandes cod. 
caciones, el dogena de la plentue del orden jurico. 7 


2. Tre formas de ssnaturaióo 
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Segal la serminología kencians, que en mu cpinion reproduce exacta 
men ete uno de vo, la disinción ente derecho natal y derecho. 
posinea corresponde ala distrción entre derecho preecptrvo y dere- 
cho perentorio: aquelo que cambia en el derecho posvo con respec, 
sl derecho marural no es el conenido, sino les diversos procedimientos 
"leicason pira lapestlo, Eo csacepcón, derecho seat rel pr 
uc dels relacienes de coesisenia de ls individuos fuera del Estado. 
(és decir, e el etado de naruralra) y tiene, por lo tato, como destinar 
zatlos as solo al legislador sino zanbién a os tndividuos singulares, 

3. El derecho sataval es el fundamento y sostén de 1odo el orden 
¡urídico positivo.  dilerenci delo que ocure en [teoria precedente, 
quí el contenido de la reglamentación está exchsivamene decermina: 
¿o porel legislador humano [e soberano): la fanción del derecho na 
rural s pura y simplemente la de dac un funtamento de legitimidad a 
oder del legislador humano, presceibiendo alos súbditos a obediencia 
Foods aquello que ordena el srhezano, En sn cenceperón, que care 
tera según mi opiów, la teoria de Hobbes, el dececho natural queda 
reducido a una Dnica norma. Er la socidad do aguales: ¿Hay que cuun- 
lilas promesas»; en la saciedad de desiales sHay que obedecer las 
rdenos del superior». Como seve, en esta concepción lle nataral sr 
ve Aracamente para poner en moviiniento e sema; pero una vez pues. 
10 eamarcha, este funcione porsí mismo, Laly natural, as concebida, 
tiene por destinatarios exclusivamente a los sábdicos. Comparindola 
com la concepción precedente, se vierten aquí los papeles ere el des 
recho nanal y el positivo: aquíel derecho natural hace pasible la apli 
ación del derecho positvo en el endo de que funda su legirmidad; 
“lil derecho postiwo hace posble la aplicación del derecho natural en 
el senda de que asegura su efecsdad. En la doctrina Kamsana el dere 
ho es enteramente nacual, salon el mecanismo de lacvacción: en a 
doctrina hobbesiana es emeramento positivo, alvo em el mocedimiento 
¿e lepitmación, Eta segundn concepción representa, corbién histári- 
Esmente, el paso del isamuralbano l postas juridico 


3, Tios momenzos de la ria postvito 


La dsinción entre as ss principales formas de (uscaralismo, presen 
tad cu el apartado anterior, permi Fr y sotomar Los tes principales 
momentos de la rica positivista, Cada uma de las res formas le lusma= 


1 «E via delay ma, proto ls pts ld tral dea 
sapo «En virmad dela ley sanura! que prohibe violar los partos, la ler magural ordena. 
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cual sepreseta un modo ¿e afirmar que. derecho pasivo depen 
de leia mae Dori acpo aq decido 
eii representan ls nero maneras cow l derecho natural arado 
despirado, cuando no totalmeree eliminado de ls posions en las que 
se abla nado repetidamente 

Econ de pala pofción de tacarlo ajo ea 
dicional o excolísica, regún La cual el derecho natural e d como de 
los primeros penis cos —el postimino jsi y ha valido de la 
csfca historicista, queno admi principios os evidemes por mis 
mo, con valor abzolto y anivesal, Ls pretendida eyes alardes pal 
tas toro cescegins fomi [eo Encaje 
lim) y por consiiense puedes ser enadas con ualque comenido e 
interpretados po cda no 3 su menea. ds ls panopdes corrientes 
blocs del siglo pasado Ban sido, desd este pueto de ist, ans. 
anualas, dese lJstoriiomo de dercca al de Joquictda dende 
poso ls aca, lino lp 
mo y lata el smconalimo. El postivimmo juridico ha acndo de ll 
sodas las consecuencias, como son: no hay leyes de conduca unite» 
salmentevélidas, ls eps qu ign la vida y la socicdnd de Vos hom. 
bres son mutablésen el jeropo, o hay co cseno dl on y del mal 
que aquel que sable de tamiento a aoridad console. 
elacoritumano, dl soberano. Donde son ponte) mllipe Imerprto 
«iones de ls epesnacurals la imerpeeación más segur esla que tene 
dl lado la aprobación de Lalín, que se manilla ajo la forma 
el écco politico (corts reli) dela aprobación de la may 
(rotas democráticas. 

Ts conta de la segunda forma de insnasalismo, lacra pos 
visa ha venido armando cada ve con mayor claridad que no exime 
vostra juridica privlgidas) que, pr consiguiente, odo componía. 
memo puede llegar aser contenido de na moria jua Lo que uc 
que un regla de conde ses una norma judia no esque pasta cs 
aquel comiendo, ano el modo desu creación deso ccación. Todos 
reconocen aqu las picas doctrinas posts del derecho como ma 
dato del soberano y como norma cena: decrinas cuyo caracte 
comi en desplza el elemenno consitiv dela noción de derecho, 
de la material forma de la rela ura (de aquí la fccuem en 
clica de postrismo Juicy [ormalio), En tErmiso anos 
e podría dec que el posiiviano jurídico sn este semdo, aquell 
dloctrma que negando caer de derecho bus al derch proworio 
hace del peremoniedad el arder esencial del derccho. 

La tercera y Ultima posición dl usaturakzo s sul que, como 
A o A 
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poscin se eucuenta el princyuo posttivsta por excelencia de a fund 
mentación del derecho, no sobre oxro derecho (lo que implcaía un re 
reso ad fai), sino sobre un hecho, es dec, el principio de elvis 
víad, Aquello que hace que un corjunco de reglas de conducta consta 
vu orden juricico en una determinada sociedad o es yal esencia de um 
leber de obediencia de sus uiebros, derivado de una ly exuapron 
va, sino «l hecho, el simple hoch, históricamente verificable, de que el 
xden e ubedecido labrtalenent por la mayor parte de la personas 3 
quienes se dirige, Cuando algún mor ha querido seguir mantentendo la 
tora usnasuralisa de la norma fundamenta, cra ha sido transforma 
«omo en la doztrina de Kelsen y rus parndarion no en uns aorma igual 
todas as demás, Sno en una hipótesis cientílica, o en ua norma es 
pecto dela cual 0 se puede plantar el problema de la validez, como se 
plantes respecto de as otra normas, toda vez que solo se puede admitir 
la exisencia de ella ando e venifica du eficacia, 


4. Algo puás acerca de ls tres formas de posticiomo juridica 


Si observamos ahora atentamente esos res momentos del critica po= 
siivisra, veremos surgir de cada uo de elos las tes formas principales 
<n las quese ha presentado históricamente el postevtemo prídico y 50. 
bre lascuales be lacado ya la aención, aislando en el vasto y complejo 
lenómeno del positivismo jurídico unas veces una ideología de a jus= 
ica (una Etica), om una teoría general del derecho, y otras un modo, 
de entender a ciencia juridica (e un sentido muy amplio, un método). 
"Ensu patmer aspecto, osea, como Ideología, el postcivisno jurídico 
se reduce en último análisis a la afirmación de que las leyes véase. 
hen ser obedecidas incondicionaimente, eto e, con independencia de 
su comenido a de que existe una obligación moral de obedecer todas. 
las leyes válidas Orras veces he lamado a esta posición formalismo sr 
co, defiéndolo sinticamente como aquella concepción que recote la 
justicia la valide, desde el monengo en que considera juas las le- 
yes por el solo hecho de ser válidas, Aqui me imuco señalar que sta 
«Concepción puede ser considerada como tna respuesta ala posición es- 
óptica en que algunas veces desemboca la polémica historicista y rela 
sist contra el insamaralismo, Donde na exise ma les moral obje 
accesible a razón natural del hombre, puede parecer que el muco 1e- 
ruesio contra la coniusión de los icios morales, que provoca la siolen- 
lay la anarquía, es el somesimiento a la razén arrfical dl soberano 


sádico positivo, o de norma fundamental del sistema. En contra de esta 
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(Elbe) o aa seno histórica quese real cada 
enel (Romea), o en el edo (ego) 

En el segunde áspeto, e cuanó teoria general del derecho, l po 
“ivamo Juridico a alimentado uma core parla del penamien. 
in iuidico caracterizada par loceduccidn de derechos dertcho sul 
Y de ese último alos productos del legislador de aqu deiva a > 
nin atiución l derecho, de aquells concerts que svo propias 
del derecho leglado del Estado modesno generalidad, Enperaidad, 
«oscún, presma plenitud). Si embargo, me parece que es cornen: 
Se puede sr Nomunada por la apelación l «pudo momento de lc 
Sia posi, es decir, aqu momento através del Gal e produce 
sn dsplazamiento radical desd una comideración material del dere: 
«ho, propia de un itmamralino extremo, 3 ma cossdación mer 
"nen ionrumentl, osa, a aquella comidcción según l cual lo que 
Scateds al delo e econo el Tencta rado and 
conjsto de los procedimientos con los coles un sector cilquiea de 
ommortamventos manos puede se regado y protegido Soria le 
Siolación La cora Formal del desecho, ponia del pivismo ju 
ios desde en pana de st, lares ala poten el us 
vuraksmo racional de bles aquello que es uricoy aquello que 
o ui ate quese hayan resido aquellos ricas de on 
iación dela sactedad en e que consi el Estado, enendido Como 
aparta para la monopolzaciónl fuera dentro de certo grupo soil 

Eo eso apro, el postivimo Jio vn uds de ends 
cl csi cnc del derecho y, por conspiene, la matón del jr 
Sa. En delaciencia del desecho es considera el derecho al como sy 
30 omo debería e. En Ja ase de sta terfa del cinciajoiden es 
cuenta la oceptacón de una cla distinción eme validez 7 valor del de. 
coso, entr as esos que pueden or veladas aun sn ser pts (que son 
las ie delas ques epa l cen jui) y agus qe pueden 
gee stas sa or vidas; solo las primeras on oleo del estudio cien 
do del derecho. lpodiiismo uridico sá unido est dsución en 
can comidas dénchs cono mero helo Jin y pos ec 
pee, prescinde de todaloiiación ic. a, del problema dl fo 
damnto que hasdo sempre laveróndera ocación dl sarao 
Se observa cul aconoxidn ene ese aspect del posiimo uiico y 
«tercer momento crítico en la oposición del inenacalamo, momen 
to cul ua! ls Juritas, cgrimiendo el prinpio de ctecavidad, han 
bloqueado toda nesigación del fundamento de la egsmació da 
ue abría abro puerta, una vez us al natal, 

No me inte ramo poner en evidencia celación ee los diver 
o a je 
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de quela expresón «positivismo jurídico» puede indica diversas acti 
rodas frente al desecho y nene sigruficados muy diremos, egin las dr 
versa acid alos que se seee, S la noción de posiiviemo jurídico, 
se seduce a aquella docrina que, en l tradicional conflctocnte dere» 
Cho msvural y derecho positivo, aims la exclatidad sel derecho po. 
sitivo, esta excluzividad tiene un significado dverso segán que se con- 
vierta en a base de una éica o de unaideolaga polca),de una teoría 
0.62 ar método, Enel primer cas significa que el derecho posto, no, 
el derecho natacal, debe desersiza la conducta de los hombres; en el 
segundo caso, que el derecho posuvo, 1 l derecho matual, propor» 
ciona h mejor explicación del ferómeno jurídico; en e) tercer aso, que 
+ derecho positivo, no el derecho natora), constituye el abeto parti 
cular de estudio por parte dels encia juridica, 


5. Kelación entr eliusnarualimo 
y e posicicioo ferdico coma idenloglas 


Dpto ie muerdo llos sal a di po 
mo juridico, el pasosiguicae cua imenigarón conste ea mostrar 
¿que a iclación cute postivisnojasíic y tusnatualamo s presenta de 
Anauerodfrene en coda na de ses diversas or de modo tan di 
Verso qu a sola contaposción, por ses demañado genérico, puede ex 

La mera contraposición vale únicamente s es eferd al relación 
ente posts juádico coro teología y iamacualamo cmo ideo 
Jogía Aquí a oposición es neta, tan neta que plantea una era. 
La máxima fundamenta del postivismo urido Somo dolo puede 
Feat arce edi bmzac la leruren Co te 
la del imatoraliamo, de eta ota manera; «Se debe obedece ls leyes 
solo en aso son pts». En el rie cio ls leyes son ellas mismas 
Gxitra delo juato y dela iso, en el segundo, le legez cin a 5 vez 
Sominidas a un ceño superor de sajorsein quee considera ban 
ie, emla deca tomen, del conocimiento de a matarelcza huma. 
a) Es el peimes cso se puede hablar de énica legal, sen la cual 
solo esse lo justo legal; en el segundo caso, de tica naeralisto para 
La que cum también (o inicamerte la justo neral. Nótese bien gue la 
polémes asupostivisa conducida cn emos alimos años por el Nenas 
turalsmo renacido y tevigorizado 3 una polémica ideológica e deci, 
vna plémica enla que aquello quese enput al positivismo juridico es 
«ect toma de posión o, en ota palabras, dl paro sabreptco de un 
O A AI e cdo mood 


Formas de positivismo jurídico, como llamar la atención unbre el hecho 
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delos als comdenabis dl cto al Estad, de a cxataón del jefe, de 
la spersonalvción, sc. No examina 290 el fundaneno iros 
desata poñvismo juric culpas tn nfs pero teo que 
infundada, Me mio a heee noc que sel sonados no como en 
méd ona teria dl derecho ino como ua ¡deologa dela jon 
sra press a o com oi mole sa co 
Sie como sra cogía, la lación coge uno y tro e et lvl 
una relación ene dos moles quese exchyen ecprocancine 

Sale quieta añadir que, aun en este ve, la composición en- 
tro poiivemo pcia y uiuztlno e lem ls Fl 
Ahora oposición se prisen sí porque hemos senado presen ls e 
siones más extremas de as dos ideologías Roo er versones cremas 
esizen a menso olo en la reconsrasción que de lla hen Ip sao 
sarosa fin de olvencr e blanco más ci, Enel parado del cap 
present e unido mesma een extra y Una ver Mo. 
decada de la delos postiva. Di] mino modo U puede distinga 
dos versiones, a extrema yor moderada de la deloga fessaaal 
ta de modo que e posible enumera, reuniendo, o ds, no Cuatro 
foroastpcas de a declgia le la ts) por ieclgla ponia 
«xiema enendo aquella sen anun ls lepes deben ser obudecidos 
en tn tales porque son jus (Gora dela ciencia atva), 1) par 
ideclogía pestvisa moderada emiendo aquel vegn le cual ls js 
deben ss beses en amo ales poque o Ipalidad, pr misma, 
peana renización del valor espec del desechoy esta el 
lor del orden o dela pa soc (cora del obediencia ondiionada, 
2) por ideologia snauualista extrema envendo aquell segs Ja ul 
los es deben sr obedecias solo en amo son us y, como no 1 
dis as leyes por lolo hecho de ser válidas son también jus exo 
+ osos Nombres an deseo desobeicac cos ela dh 
len aca ode rednenca) por idos asc modo 
rada emendo aquella según cual a leyo pueden er sueas, pero 
deben siglos obedocias, salvo eno estero coro e 
descledirci condicionada ode a obeciencia psi), Mens que 
5 nadal que ls dos versos Cxtrem, mis precimento aque 
Ma del obesienoa activa y dela desabedenca actua son amor] 
consiayen ua lernanva, en cabo ls don vesones moderados le 
dela obediencia condicionada; la de la desobediencia condicionada, 
son convergemos yla linea de demarcación env cul posta 
y inamealstacr et planos desvanece cda vz más. Tanta tora 
Dosincsta moderada —segin cul as ly deben sr chedecdas por. 
eb obediencia las leas tire por misma vals posto para 
oi de re 
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peligro el orden social— conssmyen ambas un homenaje al valor del 
'ordes. Además, aribas conducen a tn resaltado análogo, que consis- 
te en inducir la gente 1 obedecer enla mayor parte de los casos las 
leyes, sun cuando este ideal se obriene con Medios diversos, unas ve 
«er alenuando el sigor del debes de obediens, vtr, ponicdo dic 
al detez de desobediencia y paruendo de premipuestos diversos, Ya que 
para el positivista moderado el orden es un ren por más que no sen el 
nayor delos bienes, y para el iosnaruraista moderado, un mal men 


6. Relación entr el inenatwmalieno 
y 0 positivismo juridico er tanto tecla goneales del derecho 


De manera ditinase plantea el pecblema de la relación cre postivis 
mo uridico y tusnerralismo, ctando ambos son tomados en cuenta y 
contrapuestos no como ideologús, sino como reoras generales del de= 
recho, eto e, como modos de entender y de explicar el fenómeno u= 
rica, En esta contraposición se tro de la vieja distinción entre una. 
sameseeión voltea (nes heel y us sacras (oneri 
Fiowis del derecho, El posicvismo juridico, sostenido por les juristas, no. 
ds una exaltación del Estado como fuerza moral, no nene nada que ver 
conelcalto del Estado; simplemente, e la elaboración teórica —podeís 
decir la dogmávica— del volurrarismo jurido. Usa vez que se ha en 
tendido el derecho como voluntad del soberano, siguen los dogmas de 
la supremacía de a ley sobre las oras Fuentes y de la norma como im- 
peratvo, la invocación ula volontad cia par jusuficar la costumbre, 
“alo voluntad presunta pora jusciar la expansión del sistema más al 
de lasnormas expresas, 

Análogamente, se considca in prejuicios la historia del fusnatu= 
ralismo, se Observa que las doctrinas jusnarurlists no coinciden sie 
pre —somo quieren hacer cecer los modernos abogados detensores— 
«on una ética de la osistenca al opresión del defensa de la persona, 
front a lay pretensiones del Estado, de la libera individaalFreme al 
somesimiento servi la ley, dela utonomía frente la heteronomía. 
La los brszos protectores del derecho narural hen encontrado refugio. 
una y otra vez, segón los tiempos y las circunstancias, las morales más 
dieras, tanto una moral de la autoridad como una moral de la Áber- 
tad; hna ado proclamadas tano la igualdad de todos los hombres como, 
la necesidad del régimen de escsvird; taco la excelencia de la propte- 
dad irdividoal como la excelencia dela comunidad de hienes, tano el 
derecho de resstenaa como el deber de obediencia. Se ha podido de- 
O a ad dE 


2097 pueden ter desobedecides solo si la desobediencia no pone-en 
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svencido lustatralista!,Inyariendo Las perspectivas yla pretensto, 
es de los modeszos restauradores del dereco natura, que exalian ar 
servicios en favor de lo causa dela liberad, Pietro Piocan: ha escrito 
libro donde sostiene preasemerte lo contsoro, esto es, que el Jusaars 
lino hu sido siempre —y mo puede no or, por nactwsbsa, mada más 
que—ona ¿cade la ley conteapuesa al dica dela iberad, y, en tan- 
to tal, ha de ser considerado de una vez para siempre y an posibilidad 
¿le apelación como la verdadera rara seca dela flosotia del derecho 

¿Cómo se explican interpretaciones tan diversas y opuestas? Y en 
especial, econo te explica que unas y otros sigan llemandose susna: 
tualicas?. En mn opinión esto se explica de una sola masera: dindose 
cuenta de que aquello que une las doctrinas opuestas que han sido lla 
mudas y siguen siendo llamadas insnaroralias no es ms moral o uns 
ideología dela jutcia (hemos iso que las morales predicadas bajo la 
'tigueta de las leyes de a naturaleza son muy diversas), no una tenrí 
die lamoral (a del derecha), es decia, aquellacorta según la cual l un 
domenco de las reglas de conducta humana 10 ha de buscarse e la vo 
lunted del legislador (divino y Fumamo), emidad por esencia mutabls, 
sino vn la netoralezs masa, Gontanto, valle, atorn. El immer 
Teme es uno delos modos recurrentes coma se presenta us teoría obje: 
vist dela Ena, Se comprende que quien bisca una ética comú + to 
lo los jusmacuralias no logre enconerarla y al no lograrlo se envuelya 
n lacontusión de las disnciones ense verdaderos y fosos insansurálz. 
as, entre iusvataralno genulso y ¡usura apaseate. Pero et 
sucede porque tra de interprera el tusnaturalismo como aquello que 
mo e es decir —o repito—, como un determanado sistema de valores y 
de prescripciones, Sendo que es ua conjunte de consideraciones más 6 
menos realisas acerca de la narureleza bumana, desinada: a fundamen. 
tar Objeivemente un sitema de valores, uakqulra que se este. Quien. 
se dé finalmente, cena de que el iusnacuralsmo no es a derermia. 
da moral (corso podría seri, dgamos, el erimiznismo, l hedonismo, el 
vtitrismo, el marxismo), ino un modo de Fandar la moral (cwalquir 
moral no experimentar minu sorpresa al ber que Burle cta 


2, Estos ha pedo densas seed, diguendo comen do dee 
«dones users lay enlmea, ela que pal sd pra Ban yl 
Selec de aque ran paris ls nao docs de sevoltión. 
lecho y ll Circ sec El, lc 
dea oler lle de] SE Mn md pod y TÚ 
A Scan Bra Aaa bo, 19, 

4D. Pim Giemctrlao + cs dra Lee, as 1961 

5 es mat ptas ple Fa el Cc ende od 


carnuados adversarios del derecho narural, Burke, era en realidad un 
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convencido defensor de ls Jeyes nazurales, lo mismo que sus adversa 
om ym se verá por tamo obligado a valerse de emegoriasstoriogró 
Hicas falsas como las que distinguen carre uscaturalisno flo $ verda 
dro; habrá conprendido además que tano Buzke como sus adversarios 
Festa coman cesta de qu el asguescióo mabeváida para con 
ee lnoropia Idecloga er presentarla como la única fundamentada —a 
Giferencia de todas ls demás— enla naturaleza del hombre, A esa alta 
ra podiamos muy Men decie suspirando: :101, maquralea del hambre, 
cues cosas has podido jestiicar», Pero con esto nictemes uma critica 
que dea perfectamente intaea la valide de la inerpretación. 

De la lundamentaciónvusnamralita del desecho derivasnormalmes- 
xe algunas toro sobre aspectos punespales de la experiencia juridica gue 
sá cu clara opostión con ls respectivas tes positivits las leyes de 
Ja conducta no como mandatos sno como ditamina rectas rutionts, la 
sruslra delas cosas, y no la lepslación, como fuente prinopal de cea 
ción judia; La inadecuación y, por consiguiente, la suficiencia inte 
saca del orden jutíico postivo; la Libre búsqueda del derecho más allá 
el derecho positivo, por parte del juez, para interar, adapta y mejorar 
«Lordenomicoro puesto. Pero los tusnotoralre mo han desarrollado si 
remáticarente dichas resi, Han tido retomades por las corners socio» 
logica y reaitas del derecho que pueden ses consideradas desde cierro 
unio de vit somo vna forma de jusuaturalimo enoderniado, El 1us- 
haruralsmo y el postiviso juídc, cn tanto oras, ein bien Lejos de 
gotas todo el posale campo de hs teoría del derecho, Representan dos 
polos extremos come los que bay gar para tears intermedia 


7. Relsción entre sosnoturalimo y el positivismo juridico 
como miados diversos de aproximarse al esti del derecho 


Bor álimo, analicemos la contesposición ene postiviseno jurídico y 
iusnaturalismo cuando se parte de la consideración del posiiismo jo- 
Hija cota q sae de agree al sti del daros y q e 
úpecial come aquel modo que, prescindiendo de todo juro de valo, se 
¿lirige al derecho como hecho hstórico y socal y lo esuda con métor 
do ciento, Solo en es acepción el posucivamo jurídico ene algo en 
«común con el possevismo hlosófco: se puede dec en eaidad, quelo 
propio del posinvismo juridica en eta acepción esla adopción del me. 


1, Sake o pos del ameno como re genre dei 
snóhos Tote la cal de pia polo Enoc Ca deprina del 
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odo positivo poes el estudia del derecho punto. Em eta rose el term. 
0 «postvo» aparece dos veces la primera en l sentido de positivismo, 
Aosófic, la segunda en el sentido de possivismo jusdica, 
ivismo juro así entendido, la exugeacia jusararo- 

e una manera cifereme alas examinadas en os des 
apartados precedente, En el primer contes examinado, el osnaturs- 
limo se manifestaba como la extgencia de contrapaner auna ética de l 
legalidad etica (dun le sed lex) ua ética de la justicia en el segur: 
do, somo Ja exigencín de haces derivar el conocimiento del desecho de 
'unacuidad consance, tal corola mararalez, más que de uma entidad: 
variable hixcóricamente, como la voluntad del legislador. En ete muevo. 
contesto, porel contrario, el ivsnatoralsaose manifiesta como cxiger 
sia de una definición valorativa del derecho, esto e, de anar definición 
que, considerando al derecho ho como mero hecho, sino como ago que 
¡sens (e scaiz) un vals, lui el uso del 1émino derecho al derecho 
jus. St en el primer contexto el iusnataralismo se presvuta como un 
mota polémico en contra del formalismo ático, en el segundo se pre: 
senta más bien contra el formalismo cientifico, aquí Ja polémica el 
disgida contra el lormalisno juridico, o ea, contra la pretensión Ian 
camente postvisajurídica de distinguir al derecho del ro derécho sin 
hacer ninguna refesent al contenido de la reglas juíicas, como se 
ve, l insistencia anvilormalita del tusnaruralismo nerós sobre tes pla: 
nos diversos que conviene martence separados, En otras palabras, este 
última contraposición entre uensruraliemo y poticivimo jurídico e e 
ere la disputa acera de sl conviene introducir en la defimución de 
desecho una refesencia li (dl bien comnúa, La justicia a pa, ete) 0 
si espreterible defiir el desecho mediante la refecenca a los proce: 
limientos, susceptibles de descripción ficica, mediante los cuales 
prodacida y e hise valer. E indudable que el oppmach del pontivisma 
jurídeo está saracerizado y condicionado por est segundo npo de de: 
Énición; y del mismo modo, que este approseb es el que permite que la 
Eienca jurídica e presente como no valorarwa, característica de la que 
+ usista hace pala cuando quiere mostrar que es un cien como o, 
dos ls demás 

Con particular referencia al problema del carácter no valoraivo de 
la ciencia Jurídica, la insistencia iusmaturalista se hace valer a veces 
dle un modo más genérico, bajo la forma dela rectmremte exigencia de 
tina sevítica de las leyes». Ha sido observado —en mi opinión con sa 
zón— que, después de haber expulsado al desecho natural de todas las 
Posiciones tradicionales, ningún jurista puede sensatamente rechazar la 
exagencia de una cría delas leves, de la que ha sido porador hisóri. 
Bareeoh el lometmraliamno emana diverses Berrios coriodida pla de 
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precegto que e presente como algo querido por otro, pero todavía no. 
por nesotross”, Desde ste punt de vista, el itsosruralsmo, con espec 
to al positwismo jurídico, no es otra cosa que mna invitación diiida. 
al jurista para que tenga en cuesta que frente al derecho, como frente 
a coda fenómeno del mundo humano, re puede adoptar. además de 
la acttud del invesigador escrupuloso, imparcial, metódico, también la 
actinal valorara del crínco, y ue del ejercicio de esta sepunda activi 
ad dependen el cambio la trausformación yla evoleción del derecho. 
Aquello obre lo que aún querrá insistir l posiivist será que la crío 
«a de lan Jeyes en diferent de la ciencia juridica, porque 10 puede ser 
practicada con el mismo rigor, 10 puede ser »ciencias. Pero ningón jus 
ista será tan limcado como para sostence que frente 2 derecho no hay 
tra actcud posible que la de lsmeralidad propia del ciemifico, a a 
Iieratora jurídica e dissinguen las consideraciones de jur condit de 
las de e condendo y de política Iegisaiva. Los problerus, en modo 
alguno ociosos, que sta última suscita no se refieren en sealidad a su 
posiblidad v a su oportunidad, sio a su cienficidad. Queda por otr 
Sesvas que la insstncia en la crlac de ls leyes no tiene logos vincu- 
lación necesa con la pretensión de dae nna defrsción valararva del 
derecho —de lo que hemos ya hablado al comienzo de cste apartado — 
sun cuando ambas se presenten como dos formas del approach iusnata- 
alista la experiencia jurídica: ana cos es decir, como Se debe decir si 
¡se adopea uma definición valoraiva del derecho, que no existe otro de- 
recho que el uso, ox cosa es decis que el detecho dub ser, además 
de investigado como hecho, aprobado o deseprobado sobre La hase de 
determigados valores aceptados como een de valoración. Veremos. 
nsegrida la imporancia de esta distinción. 


$. Conclusiones 


SLahoca resumimos a exposición de Ls tes formas bajo las que conside» 
ramosquese han presentado hiericamente ls relaciones entr a nen 
rales y el postrinopríic,obetamer qe en esa soma 
uno y oso se comportan recíprocamente de manera muy diferente. 
dnd medida qu e psentan como ds veras elogios e 
la justci, el insmauralismo y el positivismo jrídico son incompacbles 
(es a forma extrema); adcimés representan na alccrnasiva free la 
exal mo es posible dejar de elegi, Tienden pues a comportarse como dos 


5 veamo e Rltro ql que la conciencia no puede dejar de someter todo, 
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proposiciones coredicerias quemo pueden er ambas scptadas 
Eestecirados 

Cuando se presen comodos diversa arias generas del derecho, 
« insaruraliomoy el postuvieno jurídico son tanbién jacompanbles 
else de queno e quede sostener simaltineamente la soperas 
Aa dd derecho ara sabre el dzrco potro y le cxcluiviad da de 
cho post. Pero tender a comportstse más ben comodos propios 
es cosas queno pueden er aceptadas a La vez aunque puedan sr 
echada ambas una teoria, pr ejemplo que sotuncz que el derecho 
nta y el derecho ponme su sapo del penso derecho naa 
dicoaurbt m posi, ino un ttm qual entr los dos een 

Finaleenss,cxandose prestan cmo des forma iernes de apro: 
xiwirse al expertenca Juridas, el modo dela ora de páncón y l 
edo dela taca de conocia, el nazcan y )posiupino jr 
lc on perectamene comprobles y que operan sobrados planos UE 
Versos, por un dae dela aleación de asii de ls Lys son mias 
5 lona, por otr el de a nepectaión de as Jr on im a 
eje sisemistizadón ronca y, or consigues, uma mor aplicación 
pri: ca ee so la cotroersa ere ls particion de ana y ea 
Posición es tomare ener 

Caio mucho, e puede apegar que sr como en esta rea sra: 
ción+s pose comprobar tna relación de con cuado se envende 
cmo hemos hecho nota enel aparado precedente — a nsstenca 
Gusouoraine como exigencia e una dclsicón velopsáve del desechos 
asi tambén en a primera secó (oposición entre ls ds ideologías), 
es posible consprbar una relación de comergencia, en donde se en. 
Curso lios moderado y posan moler. lo 
ca confirmación lterior del tema principal de 2 mb, o ea que 
Escenario y pario pl oa 
estos, por a deci Enems females — son may tandas y compl. 
Jos Se podría decir de forma graciosa que, cuando se cnventan somo 
kdcologs, som eremigos pero no hermanos cuando s cfiatan come 
teoria on ll hermanos cremoso enfozmen como mo. 
des versos de acercarse la experiencia priic, son lermanos y no 
enemigos 

$ volvemos ahora al punt de punida, e dex, al definiciones 
de iosparaabano y de pentivisno jordi, dadas eo el partedo por 
neto lega »ovenpendertngor los ive agria que obras 
Aena tres dieras tom de encuentro Jescrenento ominadas 
en ls tes apartados precedentas y resis en uo mencionada 
Asperiordad del derecho natura, caacerico de taanuralno, yl 
ESE RO dol 
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derecho narura sigaiia que existen reglas de conduce coya validez es 
fundamento de la validez de las reglas de derezho posivo 5, ca cuanto 
rales, dede ser obedecidas con preferencia ens últimas, Es el plano de 
la relación serca, ln superioridad del derecho nara! sgrfica one el 
xucueir ala naturgieza ames queda volancad del Jeguladur oie uña 
xplicación más adecuada del fcrómeno juridico y una bas más sólida 
ara cosstrul una sora general del derecho, En el plano metodológr- 
<a, lasuperioridad del derecho natural siguien que sl junto al esrudio 
«iénfico no valosaiwo del derecho seda cabida ala llamada ica de 
Las leyes, el mejor modo de Nevrla y cabo os velese de ls sugerencias 
¿que provienen de la tradición de derecho marvral. Análogamente, la exo 
«lustvidad del derecho positivo igniica, en el primer caso, que se debe 
edece incondicionalmentelasleyes que enablece el lepisdor porque 
o ere trar uoriores 2 slo; en el segundo coco, que el derecho. 
tara no es una forma de doresho que se pues colocar a la par de ls 
diversas formas de derecho pasivo; en el tercero, que el desecho posts 
vo es+l único obeso de estadio de la jurisprudencia como cenci 

Uno de los mes —y por cien, no el último — de este srndio, que 
mues la varecad y complejidad de as rlacues ere elisa 
mo y el pasíticsmo juridico, cra recomendar de ahora en adelanne cierta 
autels ela atribución a ete a aquel aucor del mérito o del deme; 
6) desor nsneraralista positivista. Como he mostrado Cartanoo en su 
estadio sobre el posrivismo judico en Inglerrra, en autores que eran 
Consiécrados como representonts típicos dela tradición posta, se 
descubre —ewando se hacen las debidas dsencionies— que en cerros 
aspectos son susnauzalitas o que formula las mismas exgencias que. 
los jusmaruralisas, Creo que el modo más prudente de responder a la 
pregunta acerca deal sieto suror ss iusaanaralata o positivas, ss decir, 
Eos un gesto de catcla. +. depende». Depende del pomto de vista e 
el cual tno se colcca para juegrlo. Puede suceder que sa posivita 
desdeun cierto punto de vista y tusnaturalisa desde utro. En la medido, 
en que sea tl, pongo como ejemplo mi caso personal ante el entres 
famiento delas Ideiogtas, donde no es posible rununa tergersación, 
soy iusmaturalita; con respecto al métado soy; con Igual convicción, 
úposicinata; en lo que se refer, finalmente ala soría del desecho, no 
soy nilo uno nl oro, 
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los orgenes del posuvismo juridico. Cuando en septiembre de 1960 se 
reunió en Bellagio un pequeño grupo de viejos y Jóvenes hiésofos del de 
xccho, talienos y ectranjeos, pra discute pet o pot la noción y la 
histora del postuvismo juridico, el tema habe sido llevado al punto y 
so de cocción como para sor sordo on un banquero de gos — au 
ando despues el convite, tal vez demasiado abundante, terminó por 
vaciar mn a os más sobrios—*. El artículo publicado por mí, «Sul pos. 
“ivismo guuridicor, surgió a ríe de aquel encuentro”, Y ahora se ha pu- 
blica, fruco mucho más conspizuo, nacido también en pane de aquella 
¿nscusión (aunque madurado en pizas partes), un buen bro de uno de 
los més jóvenes parmcipantes dea reunión, M. A. Catan, que se pros 
pone —como lo dice claramente después de ls primeras Irses— »con- 
Fabuir al esclarecimiento de las discusiones fiosófico- jurídicas relaivas 
al problema delas relaciones entre tusacucallamo y positivismo jurídico, 
3 en particular, al esclarecimiento y 4 una mejor y más preciso detec: 
mación del concepto de positivismo jurídicos 

La otra tene ante todo el mérito de haber sido presentada con un 
esquema muy caro. Partiendo de la observación raetodológicamente co» 
recta de que la expresión «posiisiamo juridico» ha tenido lo lago de 
<u desenir histórico muchos sigaificados, y que, por consiguiente, coda 
iscnión acerca delas relaciones entre isracurabsmo y postivismo jur- 
“dico yroda inrerperación relacio ala afición de este aquel escritor a 
ana 4 otra corriente presoponen la dlucidación delos diversos synif 
ados de las expresiones con las que aquells crremes son designadas, el 
“utorse propose es primer lugar precisar los significados de pasicvismo, 
juridico que le parecen más importantes para establece, en segundo lu= 
Far, en cuál de esossenidos os escritores estudiados (Hobtes, Bentham. 
Aust) —pretentado el primera como el precursor, el segundo como el 
iniciador y el reco como el constructor del postvismo juridico en Inv 
lara pueden ser denominados verdaderamente posimistas 

En este apéndee pretendo cenparme mo ya de la interpretación his 
tóricadada por Cattaneo acercadielostrs amores, ino exclusivamente 
A la interpretación de la moción de positivismo jurídico yde los diver 
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sos sgoificados quese te aribuyen. Y hago esto con. fin de mostear dos 
pumas de convergencia y de dvergenva con respecto a as consider 
sones to tocno del posisivismo juridico expuests por sien el arvculo 
citado, y, evencualmente, de piomoser tna discusión sobre Joy pustos 
e divergencia. 

Catarco distingue, ou loe lucho yo fte siempre verdad que el 
¡res <s el número filosófico por excelencia), tes migmicados de posi 
vismo jurídic, Al hacer esta dusación parte de un crabajo de Ch. Ejen- 
oa, en el que el ausor, al plaseear el problema de la smílcncia del de. 
techo parara sobre la acvidad del jui, disinguía te momentos de 
esta actividad: 1) el conocimierso del derecho poniivo 21 a apbcación 
del dexecho positro ales casos comrovertidos; 3) la creación eslava, 
sn otras palabras, la obra del jurista en Cuanto Ciemíico del derecho en 
xasro juez y cn cuanto legislador”. Análogamemte, Cartanéo ha cos 
derado conveniem plantear el problema de los diversos agmifcados de 
pontiviemo juricino vefisiéndose a laz consecuencias quecuelen verif 
Earve sega que se considere la nfluenca del positivismo jurídico sobre 
la obra del jus del juez delegados, 

Si ruviera que comenzar conuna primera observación, completamen: 
te marginal, ria que la nalogís ete el punto de pasa de Eisenman 
y el de Carranco es más bien frgo, En su eso, leído ea un simposio 
Sobre derecho nstarl, Esscamans plamueó el problema del papel que 
desempeña el desecho natural e las respecta acnvidades del jurista 
del juez y del legado, exclazéndolo en l primer caso, admitiéndo- 
lo y excluyóndolo según as circunstancias e el segundo, admiiéndolo 
libremente en el tercero, Cattaneo, por el cortraro, se plantea el pro” 
blema no tano de! lugar que ocupa el derecho posivo los respectivas 
acuvidades del jurista, del juez y dl legislador sino más bien de las con 
sectencias que implica la aceptación del posiuvismo jurídico e esos eres 
momentos dela acvidad jurídica, Parece paes que Cattaneo no toma 
de Essen cra idea que la de low ros plasos dela investigación, aun 
uando considera como uno de los problemas Fundamentales un cuarto 
proble, relaioal plano del ciudadano, que Eisenmann no había oca” 
do, Por lo amo, dejando deladola relación con isenevann, que en logar 
die acarar más bien oscurece las cosas, reo que e conveniente presentar 
el estadio de Caraneo como un análisis de Tasactrudos específicas que el 
posteo Juridica sugere,respectarmene, a aquellos que hacen se las 
or jurídicas oljto de invesugación, a aquellos que sonJos destinata: 
tios delas vurmas jurídicas, se, que deben splicrls Jos ciudadanos y 
los jueces), a aquellos que tienen la misión de crear normas jurídicas (os 
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legíadores es elzerido más amplio dela palabra). Estas acnuudes pues 
¿len esumisse de sigaiense manera: 1) en el plano del comocimmento, 
Al postuvisasojuílico se presenta como aquel reos que distingue el 
estudi del derecho que es del esto del derecho que debe ser, e Invita 
al jane a consideras como derecho aquello que cfecrvamente s peso 
tico us us sociedad, udepeadowetncue del hecho de que sea mos 
ralmente valioso; 2) e e plano dela aplicación, el positivismo jui 

se presta como aquella torís que sahrma Le existencia de un deber de 
Fdelidad y de obediencia al derecho posto independientemente del, o 
“un acosta del, deter de abedicacia hs normas moxales p. 21), ivi 
Fa el udadano y je 3 obedecer incondicioalment la leyes 0 zan 
to tales 3) en el plano de la producción juridica el postivismo jurídico 
se presenna como aquella 1eocia que niega que haya modelos absolutos 
die conducta que puedan inspira l Jegiados, ose, niega, en otras palo 
bras ela posiblidad de conocer determinar racional y objetivamente los 
valores» (p. 31) y coincido, para decirlo brevemente, con sl relativismo 
fico. No quecra torear la exposición de estos cres momentos, tl como. 
Ja sido formulada por Caraneo, pero me parece quese padría expresar 
tambien de esta manteca: ) en l peimer seido se entiende por posi 
viso jurídico la propuesta de un método para escuóiar el desecho, o 
Fneje. un cxerto vpo de approach l scudo del derecho; 2) en el segun 
do seudo el postivismo jurídico es lia y llanamente una ideología, u 
sea, la propuesta de un criterio para distingu el bie del mal, lo quese 
debe hacer delo queno se debe hacer, ys la palabra vieología no gus 
ta, premos decir que en ese sonido el postiismo juridico e un mpo 
dé moral: 3) enel ercer sentido, el posinivsmo juridico es, o mejor, vi 
acompañado pot, o etá fundado en, una teora Alorófica upecialmen- 
de cn aquella tcort moral conocióa con el nombre de relsuvisipo tico. 

Las observaciones que entiendo puede lncerse a es división ni 
part son dos. La primera se eficse al tercer aspecto considerado por 
rcranco que, én mu opinida, nu e encuentt en el mismo plano que los 
¡otros don; a segunda se tec la falta de un aspecto que reo es cat 
terÍsico del positivismo jurídic, además de los dos presos, más mun, 
¿ue es el más cavaseriico y que no ha sido considerado por Cariaco 
En oros términos la primera coservación reacia de poner de maniis 
to que en aquella divsión niparria hay algo que sobra; la segunda, que 
hay en lla algo que alta. 

Que el tercer aspecto de la división criparita propuesa por Carta: 
eo —el positwmo jurídico colcide con el relaivismo co— no se 
encuentra en el mismo plano que Tos oxvs dos, puede mostrarse dela 
Siguiente manera. Es lícito decir que en el primer aspecto, el positivismo 
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+ emtanasidetogía, la ficación de quese debe obedece la ley 
y lyes sdepedientemens de a contenido prono sho 
enel tercer aspecto, lpostvismo frio es entnto flo. 
Hera rloano ds Y er ope ds pos) en ing 
a dels tl scepones de posvimo Juridico ema expresión es 
adoptada par ada ua laca moral aca renca de lamoea lomo, 
tando mes, ua moral precameme na oral legal confor el 
segundo significado) habrá que decir más correctamente que aquella 
arica lola moral (tema de la moral que se receto E 
<o acompaña 0 amenudo está ada al posi fuí, o an más 
simplemente, que a mayor pare de aquellos que pueden sl condor 
doscemo wspstinas en] pamero y ene segundo grado son 
también en l sico, rlavias, 2 un admaitendo que por pesimo 
jui, en una de us miltples acopio e entienda ma espec de 
Alo la moral est lesofía moral ene an poco de elvismo énco 
que un buen Númor de msposinas —<n prteasprecsaent los 
1uésgandes repeeemants de cc cociente =n Ioglatora, estudiados 
y Estanco e adoos ps lot al a 
ino) , por lo am, o sontelivnas, Habla ue des aquí 
na dels zones dl ter del lio de Caanco para ler la. 
o, acsrambrado a ravés de Ksken vincular el posiiano juridico 
So el relaivismo cuco, side ca a resemsión Je uno tomen de 
permanent comoes dl posvisn juridica inglés, nl que posa 
Viso ride y selavismo co esán claramente separado 
Se pued destrllr el argumento tanbiénde cs manes: hablando 
dios ds primeres aspects del postvsmo rico, Catanco ha. 
digo dedos dela ses unan Ji lar 
al tre spero, pr el contraria, o apresado un tener Sc 
dede posvimo Jurídico, sio que s la imuado 4 mostrar la onco. 
mitanca! ere el comple ¡énómeno del posvismo juridico, en todos 
us ascos conocidos y ama lema mota como es leas 6 
cs ens que cs oo «dr prin fan depto 
Juridico se puede también afirmar que sn dos tipos de posinvomo, 
judia, nose puede deci, como muestro auto, ue en lo oacidenda 
ut seg dl exis entre Impostiviemo y rim ¿co ha encon 
trado un ts po deposito Juridico p. 32), porque es equi 
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vatensoener que dl reiivisna £ico cun ig de poiénsmo itic. 
Bic de ova maneras [a pct consame del lrmeión entre ls 
rado del desecho amo ss yl sudo dl derecho como be ser po- 
Sismo juridico en el primer sguiicado, o rceni de que Js eps 
debenserobodecida en temo tes (pomtvino Judio sl segundo 
¿rico han pr sols pra sl un our e dao de apo: 
cas jeu que a ssitnal slo Esc m bas por Sola 
Fara considerar jurista como parta postvinopurdic, Por 
Cutie, pines y la seg definición ton caactenacions st 
Genes del pesto lurdio Ia tesccea una caracteriación ms 
me y porno a ve pcs del lala, cm lors 
das el fenómeno quee quere descrb, o, cuando rs uno des 
Caniceres —que pr ua pare 0, sncial , por lo menos, solo lo e 
Sesa una inorprención propia dl pontivisno ico e segundo. 
endo, ene es ea o eclgís pro nbecnca el paivamo 
Hcoen panes desicdo, osea en cmo méodo— 

Elando do que lor mes lerómeno decos por Úaranco joel 
ombre de rs foruas dieras de postiismo juridico no están Su 
eve un mio pana, n gueto des que vo tengan ada en común. 
Diséness Men, embargo, qu loque ener en con es opuei 
son rs modos vasos de cómose presenta la oposición alar 
Mo ene enla separación ente el demo como esy el derecho 
Timo be se, es ma forma de oposición a eri wnarralit que 
Fides tac de dercho a stc; a srmación de qu as leyes 
daba tución en cols se gore ter al 
ta sein la cual exi a obgción moral de older sl alas leyes 
Fi) Analivenela coi de relatados valores am 
Iris ar del rencia enla oieividad delos seors, popa el ius 
Farunino on toda sus princes acepciones Pero del sho de que 
Li ue sem ormos de posi al ematuadmo nose deduce que ls 
mias sean foma de postivisno jurídic, Si amamos según el o 
a Tomas de poto proa aquellas en las ue al prima: 
0 de deco nar e contrapone el pimado o mejor a oxclsvidad 
de deso postor nose comprende por qué tazón s pde llamar 
dorm de portvisno urdico al elacosmo ético, quese conspone 
Al isanicalomo 1O por lo queste afima acerca del primado de de- 
Gocho tral, io por la dele que hace del card solo de los 
Viral reluniono Énco cs e dei, uva tora que cons l 
deso natural enel plano dela conmrapención no ya entre derecho 
mural y desecho ponmwo sino eme valores absors y alrs rl. 
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Funelcente, aun aceptando el punto de visa del suser, que cegst- 
dera quese puden defrir las diversas formas de poscivsmo juridico 
parsendo del protlena delas rlacionescmtre derecho y mora, ello 
¿ce a concluir, me parece, que e tscer tipo de posftivsmo Jurídico 
es espurio. En sealiad, mientes es lícito xeerisso a la separación en 
vue desecho y mou! para lastra el pise sguuticado de posvimo 
Jurídico; y es obio referirse a la confusión entro obligeción moral y 
bligación jurídica para ilustrar el segundo, nc se comprende cog, qué 
justiicación se pueda hablar de separación 0 de confusión entr dere. 
cho y moral cusrdo se cuestiuns la distinción ente Objetimsmo trio y 
tolsiiomo évico, que eeprosenzan dos disecciones divesss de losolia 
mot de la cuales lo ¡más quese puede deci, con respecto al poiavis. 
100 fuidico, es que los partidarios de ec limo a menudo suátencan la 
segunda, pero no la pritnes. 

Cow esta primera observación he intentado mostrar que no 1ne pare» 
ce elacamence comprensibl un tc signibcado de pocas juridico 
a la dirección mentada por Carranco, Pasando ala segunda observa. 
«ión, rataré de mostrar que, porel contrario, peneralmentese utiliza un 
tescersigalficado de positivismo jurídico que Cartaneo he descnidado, 
Agregaré que, en mi opinión, es aquel que es mucho más común y ree 
vane em a cadiciónjorica continental. Myy probablemente el aunar 
10 sea detenido aquí porque ha examinado exclusivamente la tradi. 
«ión ilosófica jurklica inglesa en a cual el sigaificado de positivismo 
ptídico que prevalece es el que corresponde al primero dels igaiica- 
os expuestos. 

Pira abrevio, diré que este tercer significado de postivismo jur 
dico es aquel que en ora oportunidad he Nlmado posieiismo juridic 
o como feoría!, algo más que un método (primer sigalicado según 
Carranco), algo menos que una ideiogía segando significado). Par po- 
siswisno jurídico como teoria euuendo aquella tecrta del deracho que. 
ten otras épocas!l La sido llamada estara gala y que está carecen 
“ada por la abrmación dela prerminencia del derecho del Estado sobre 
«el desecho de todo otro ordenamienro, y por la afirmación de la pre- 
«eminencia de las leyes sobre cualquier otra fuente de derecho, Algo más 
ue un método: en esta acepción, ea realidad, passivismo juridico no. 
sigifcn solo cierta modo de acercarse al estadio del derecho, sino un 
«onjento complejo y sstemauco de airmacionesalrededoy del derecho 
ue se haa ido formando en cierto cluma intelectval y social, es decir, 
ot trluencia de determinadas corrientes filosóficas y de desesminados 
desarrollos históricos, Algo menos que una ideologia: la teoría estarlo 
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legalsta representa pura y smplemente ua reconstrucción concepraal 
de ceros fenmenos histoncarnente relevames fentro ells el ás in 
portante de unos —y frente al cual hubiese so sn desatr deja 
sr inadrernido— ls monopolización dela excacón del derecho, 
te del Estado), y mo amplica mi ana exaltación del Estado ¡omo órgano 
de lnctcidad na afirmación de que las lees de! Estado deban se obe. 
decidas ea cauto tds. 

nun reciente curso univertano!! he reido poderandicar algunos 
caractees recurremes de la teoría posivis del derecho, en relación 
con los siguientes purtos: 1) la definición del derecho; 2) la teoría de 
la sra Julia; 3) la roría dela fuemtes de] derechos 4) Ja teoría 
el ordenamiento jurídic 5) ls teoría de la interpretación y de la ienv 
¿a jurídica. Aquí los retomo con algunas preciones. Per lo que res 
pecte ala definicid del derecho, es carcterísca de la tcría posiriviss 
hna concepción voamtenses del derecho (te pra rotor zolunto), y una 
idecnlicoción de le volunwad crvadoza del dececho con la volumes del 
sobesano político (en defiiciva una reducción total el dececho al des 
echo estatal, vinculada con la aludida Importancia de lamonopoliza- 
ción dela producción jurídica por parte dl Estado). Por lo que respec: 
aa la concepción de la norma juridica, el postvismo juridico ha sido, 
8 menudo identificado (a paere de Aun y tl vez por influencia soya) 
con dl imperacismo (as normas jurdicas son mandatos), La teoría de 
las fuentes del posrvismo jurídico está caracserizada por la sobrecsti 
mación de la ley y la subestimación del derecho consverdinaro y del 
derecho jodicial, Con refereuca al comjunro de las normas de un siste 
"ma jurídico dado, l que se ha sabido c nombre de orden jurídico, el 
úposievismo jurídic ha elsberado y definido estrictamente cl Hiuvado. 
¿ogara dela plenitud (nasencia de lagunas) y cm forma secandario, tam 
bién el de la coberencia (ausencia de antinomia). Finalmente, la teoría 
de lamterpectación corpreríica del poscivismo jurídicos aquella se 
gn la cual la tara primera del juisa o del ez. esla de declarar el e- 
echo procaistene y no la de car reglas uevas, y el método dela in. 
terpretación esc constituido preferentemente por operaciones lógicas. 
"No quieco decir que una teoría deba content todos estos pumos paca 
que pueda ser considerada como positivista. Me limito a decir que la 
teorías que suelen lamarse postivistas contiene a menudo más de uno 
de llos. Por exra pate, existe enee estos puntos una cera conemón, 
“aun cnsdo de hecho nosea siempre reconocida y no se extalgan sien 
pre de <lla as debidas consecuencias. De la armación de que el dere- 
ho slo expresión de una voluarad dominante, se deduce a teoría que 
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veenelposiviso juridico exclusivamente mandatos; la consideración 
delanorma jurídica somo mandato imperawo conduce a sobeniaar 
das fuentes del derecho que mal puedan se definidas en féminos de 
enandato, tales como «l derecho consuetudiario y el dercho cient 
suya dicla pales al derecho pgnlaovo; yb ndnadarca Cáliz 
«ldcecho jsi, relegado a derecho secndanio porel dogma de le 
¿muipotencadelleiador, Asu vez el dogma de ls ormipolencia del 
legislador funda la lenin y la coherencia del sistema y aplica y 
la coterenca del sema son wo delos pretpuesos pata a teoría dl 
juez anión y, más cn genera, para la conldoracin del sound 
del inéxprete como acuivdad scacamene login 

ise me pregunta de dónde e sacado eau caracterís, sesponde- 
que surgen on bstate claridad dela nerurapolémc, cto € de 
quelos éxitos que por un flanco xro han Sonido el pod. 
vismo juridico y que, para combatido, han dedo de mat otra an 
xa anar la puntera y preosar el blanco, Para secoger todo los ape 
dos del posivismo uriico hay que soma ea consideración no sol la 
Jneauta polémica e a par naturals, ino tambi aquell que 
previas de as corrents sena y sociolagics —en sora sat 
"ualsas y ancinommativitas — Nantralmere no e pesisaro lic 
«l estudia dl postvismo Juridco, Como parese haber quendo hacer 
Cattaneo, tomando como único punto de vta el problema de la de. 
tinción entre derecho y moral este problema permi aprehender la 
«lisaoción ese derecho poso y derecho nálwrl. poi no aquella 
Sobre a que han sisi tods las corrientes anipositvas es decir 
la discinción ente una vsión rusingida (formal) Yuna visón sen 
pla Cealista del derecho posto. 

ise quisiera aducir algunos testimonios se podría comenzar ne 
condo ue na de ls mayas y mjor meros del pala 
aniposiiviss es representado por la obra de Emil, De relacio 
plo enla quel dora combat deere inis de ers 


La premisa maso del juicio jodio) debe sersiempre uns ma jurídica 
la ioea uridca debe poder sr siempre rfeda al Estado y sab ls nor. 
mas urdias de derecho vierte sommutuyentna und, l que Coloca al 
vz stalment l servicio del amor den dl stem, del epslados feu 
us personifica la salmtnd oliva del Espada, que oda Jeción jodia 
dilo valer esencialmente como decaión del Igladoros 
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En estos pocas íncas aparecen al menos cuatro de loscinco pumos 
mencionados más ariba: el caricos etaal el derecho, la plenitud del 
srdenamiento jurídico, la supremacía dela ley, la irverpreración como. 
operación lógica. Para no alargar demasiado la documentación, por otra 
porseno dif, nos limitamos a citas ua sesion eareserílco de 
ada uno de os cisco puntos. 

Para la identificación de posidvismo Jurídica con estatlismo, vénse 
«el trabajo ya citado de Ago. Coa Austin pramecamente, con la doctrina 
germánica después, «se difunde tan ampliamente aquella dirección de 
pensamiento que reduce al mismo positivismo jurídic a son mero volwn- 
Tarso estatal; y se crea aquel mito de la voluntad del Estado como cri 
¡gen único del derecho que tiene síces profundas en la docuia delos di 
versos países», Con respecto ala idemificación de poiivsmo juridico. 
Av scora dela norma como mandato. Lareno, después de haberse referido, 
“la reoría que ceduve la leyes a an acto de volum 2 un mandato, co- 
menta, en una nota: «As solo Joconsidor el posiviomos". La iden 
«ación de postivismo juridico cun la mpremacía de la le y con la exal 
tación de et supremacía enel «<odicismos constituye el planteamiento 
debes del blanes ya recordado de Cacucluni, cn dnde por dnainia 
positivista se enticde aquella concepción del derecho, según la cual + 
¿derecho es aquell quese ve, e decir, las leyes quese Icen en los cádigos 
0 en general en los documentos en que están escritas, Pero no queria 
“lvidr la auorizada opinión e Hans Welzel, según l cual textualmen- 
des la doctrina de la ommipotenza del legislador s el carctrísco pes 
cado original del posivismo juridicos”, Posiivismo juridico y plenitud. 
¿del ordenamiento están juntos e la definición del posinvismo juridi- 
o dada por Radbrach: «El positivismo juridico es aquella tendencia en 
Ja ciencia del derecho que, partiendo del derecho positivo, con medios 
paramente ineleceals, sin un sistema propio de valore, piensa poder 
'ncomsar una respuesta toda pregunta juridica, Por lo que sespec- 
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sa finalmente la Idurficación de posivis juridico col teoría dl 
juezatómate hata olo la idea dela lccón,yaque esta opina 
se lu converudo en el lugar cc de toda la polémica anios 
“omsderatemos estas poses lnas tn preasas de Comm «El post 
mo E..]powe cada ver más denelev lactancia de que lun o 
Soma aa eygue enel juez ejecutor dea ley que den ser alicnda 
¿ento delo ponbl, de modo metiaico y in un cxamenceiaros?. 

Éste positivismo jurídico coma orto podelaHlamars «posirivismo 
juicio en sado csscos para distingo sc del postivsmo jurid 
o como merodo, que podía fanasse «poscivismo Judio en sentido 
dato (perque abra también as teorías realistas del derecho que, ree 
pecto dela torlagenera el drecho, son amtpositwista) ss del pas: 
Tivsno jurídico como ideologí, que podr lamarse más propiamente 
«poservismo ético». El que alado del postivismo juridico en enido 
dato y del positvsmo énco existan algunos caracteres cue dstingues 
vna cola postvista en senado estricto no lo desconocen siquiera el 
nismo Cartaneo cuando dice, yor ejemplo, que sobre la base de la cor» 
<<pión de la ley camo impersino, Hobbes puede consierarss posi 
sica (. 46) y lo minmo repite con repro Bentham (p. 13) o bien 
¿ue Hobbes puede ser colado cn [os origenes del posto ori 
iegli también por su concepción de ale como mando y por lao. 
ía de la soberano am que a propio del posivismouilico soste 
mer que lar dl jes consi solo enla aplicación de decechoy 19 
En st creación p, 239), Solo que no ha trado, por une ron que o 
xosula clara en le exposición, de exrace ls aspects singulares de 6 
deorí y hacer de elo una pecissotónoma. 

sa falea ha mducido a Catasco a formula juicios hitrics que 
o parecen del todo correctos y lo ha privado de una cacería nl para 
INimerpreación la claiicacó delos mésaos autores emadiados. Cop 
resol pesao jur cms, pu dept, ana que 
est carnrernado privcipalment, a diferen del inglés, por a ac 
«ón del solo posi del relarviono co p. 97). Pero a 
cli que Lon sotenadores crstientaor del postvio jucico 
yan mostrado alguna condescerdencia hacia la teoría del obaienia a 
dale en cuanto Ly y hogan abrazado a merado el restvismo deco, 
sin embar, como hemos vist, apuión comente ene ls mismos a+ 
versaris que el posiovisma juridico comunal e denia más bre 
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son vna teoro paricular del desecho, cuyos caracteres hemos analizado 
bervememso. Por el contrario, on respec 2l postviemojrídico inglés, 
muestro sutos sostiene que estácoracrerzado solo pos la distinción ca- 
tr cIderecho quecs y el derecho que debe ser, Fea caracterización no 
ds equivocada, pora me perece genérica. Los mismos autores eemudiados 
por Cattaneo, Hobbes, Bentham, Austin son en este o en aquel aspec= 
ls pesiuvisas ea sentido estricto 3, pot consgaicore, postivisras en la 
mismo medi en gue los juristas coninentales que suelen amarse posi 
vistas En Hobbes encortramos una teoría voluntarisa del derecho. 
na teoria imperervista de la ey, una sobrevaloración de ls leyes sobre 
las osas fuentes, una teoría declara de la interpretación juridica; eo 
Vesshaso, una teoría Imperasss del derecho, un verdadero esihisamo 
de laley que apueta a un exagerado «codicimo», Una crfdc ipSsteme 
¿del derecho judicial, a exigencia dela plecirnd del orden nrídico como. 
condición para eliminar el poder crcador de juez; en Ánsan, una de ls 
Consspeiones voluntarstas e imperarivas del derecho más rigurosas de 
las hasza encon sostenidas, y como xn Bemba —auncte de uta fr. 
a poza con os isos moivos— el espejismo dela codificación como 
Cese para el deroeden y la ubieraredad del derecho jaicial. En ai 
Spimión, ansiderar s estos ts aotores como positvisas solo porel mé 
rodoempleada (poeitwismo en semido amplv) y no sambión por el po 
e tcori elaborada y defendida (posicvismo en sentido estic) cres 
os laconvemente: en primer ngar 10 permite verlos nexos stechos 
que exusten —) que ya han Sado destacados, eicazmento— eme posi 
Sismo uridico continental y porítivismo jurídico inglés cos respec ale 
“solución dado a slgunos de los más importantes peoblermas de la ccorla 
general del derecho; en oegundo lagar, no pesmite da el debido rele 
ve ala afinidad espectficamentejuidxca que exite entre los tre autores 
(éstaliemo, voluntarismo, imperatvismo, lepalsno, ce) además de 
de especificamente lceófica (empirismo, uttarismo, bljetivismo to, 
ro) com la consecuencia de que, desde el pueto de vista juridico, Ii 
Fade so novedad al tipo de approach al studio dl derecho, ellos mo se 
Aliccscion de todo lor jrits,pertenecietos a las escuelas más diver 
Sus desde la hisésica ela neomealisa, que han rechazado la confusión 
mee juicios de hecho y juicios de valor, y que, sin embargo, han pole- 
únizado continuamente con t0cras del derecho del spo delas que Hab» 
bes, Bentham y Anstin representa típicamente en la hscoia del penso» 
nicato jurico, 
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Tercera Pare 


DEL JUSNATURALISMO. 


PREMISA 


A diferencia de la parte seri, dedicada al análisis del conflcco euro 
posiiviso jurídico y Insnarorllsmo fundamentalmente desde e punto 
de visa dela pranera de ests dos tendencias, esta tercera y Uluma pre» 
e considera eta misma contraposición desde el puro de isa dela se 
nda doce 

El primer ensayo contiene una cuca dela noción común de dere 
cho nerural: se defiende que el derecho narual no es derecho en l sen 
tido propio de la palabra y no + narural cp l sentido de que no derivs 
ela vaturaleza, Eta erica ale el camino sara una interpretación del 
“usuraralamo catendido no como una determinada moral ino como 
vamacoria dela moral, caractemzada por la eplación de la obecividad 
de os valores: esta interpretación es obyeto del segundo ensayo. El er 
er ensayo retoma algunos monos polémicos de los dos primeros y la 
lay intespretoiva del segundo pasa examinar sríicamest la acial, y 
afortunado, tespaición del tustaruralizmo para su uso por juisns ata: 
vés de la coría ue a naturaleza delas cosas como fueore del derecho. 

E primero delos dos apéndices remite el primer ensayo, del quese 
tres una contirmación por medio del esamen erica de una obra se- 
«sen; el segundo documents, haciendo seferencia a la coctrna tl 
1, d ensayo sobre la naturaleza delas cosas 
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ALGUNOS ARGUMENTOS. 
CONTRA EL DERECHO NATURAL" 


1. Plawteamiento del problems. 


Las viejas y nuevas ceñicas al desecho naroral pueden ser dasificudas a 
lector expositivos en dur grupos según quese teñcran al sabstanivo o 
Al adicivo, es dec, según que peguen que e derecho matara es dere- 
ho o que el derecho propiamente dicho es nitural, Los juristas e han 
entrado sobretodo en la primera cría y ls filósofos enla segunda. 

Yo, que soy flsofo del derecho, queria Inblar aquí breventente de 
ambas alegando tes argumentos para cada uno de los grupos. 


2. «Derecho y «derecho natural 


"Todo el desarrolla de la ciencia juidica aL lago del simo sigla ida 
“acompañado de ur constante pelémica contr la pretensión del derecho 
"ataca de ser derecho en la misina ruedida que el derecho positivo Bas 
a con recordar aquí la escuela histórica, Austo, os pandetistas alemar 
ies, eine Rechtslobre, lu escuela realista americana (Holmes) el pos 
viso juridico en general. Lo que a os teóricos del desecho natural es 
podía pareces una monopolizacón abusta del derecho, y los juristas, 
Setendiendo su ciencia, una negación del derecho naroral er en realidad 
=y ao tenemos que aceptar—Un esclarecimiento y una especificación 
dela noción de derecho a, si se quiere, del uso del término «derechos, 
“Considero posble resumir el resultado posttivo de esta polémica 
«ontrael derecho narazal en la siguiente proposición: en lasexpresiones 
«derecho matrale y «derecho positivos elrérmino «derecho» esusado en. 


dis semidos diferente, Por consiguiente ss continúa adeptando este 
térmoo para desjge o que lo juristas consideran como Objeto pro. 
po desu estudio — ese es eramos uso más corren, que hega 
<domáa vas de sel pewo dela ración — el lamado desecho postdvo 4 
Sigan mo podrá se idemlizdo 5, sn gener confesión, con eo que 
Jos isanazaalecas Laman «derecho natarale. Por eta tezón 6 uti 
que reia reconoxer al derecho naural el carte de suénico det 
ho nee pronuncia sobre srexise o no eo que suce llamarse desecho 
acural, sino que sencillamente impoga, e caso de que exista, que 
ses dercono con mum cdo que el dereco pont Y, de oe 
Pago de visa emo que as ajecines e fura so intcabls 

us juristas entienden par derecho un corjunto de reglas de la cone 
ista mana carscetrca por hecho de que, coso devidcción, e 
las hac valer por l: fuerza, Deriva de aquí que la obligtción juridica $. 
lic deber de obra e conformidad on ua» aca que prevé una con 
secueuca perjdichl en caso de violación: el derecho subjenvoagnlica 
pone de constrer direct directamente aque que está obliga 
ol ys ice que unorden purdicn xa de hecho cundo el comento de 
edit viene srlleado por un pader que dispone de una fuerza salian 
Se para obrener su respeto (pincpio de eficacia, Toda regh de conduc. 
ta steiye facultades, poderes y debera, pero solo la regla de conducta 
dle carter jurídico según el uso linguísaca de los jurista, aribuye E 
csltades, poderes y ebeces garamizados por an poder coxtvo organi 
ado. Alora bea, lo que aia ala ey natica es precisen «elemen 
to característico del derecho, es dect, la eicaci. El derscho nsural es 
vn derecho decarmudo. Nadie miga que ses apa de expresar um ex 
gencic na propostión de un derecho futuro, pero mientra 1 encuen 
tre la fuerza paa Jocers valer no s derecho en l sonido comente de 
la palbra, e», como mucho, derecho en un sentdo equivoco 0 inclu 
0 incorecio. Todo el mundo sabe que, en l fase actual d desarollo 
del descho internacional, la Dedaración Univetal de Desechos Hum 
108 a conse una declaración de detechos, ino e piadosos deseo, 

"Una constatación histórica dela ambigiedad del término derecho, 
puede observarse considerando le doctrina Juridica kantana Kan, como 
todos 05 insnatcluts, distingue entre el ado de nusleza regido 
por leyes nacuales p el estado civil regido porel derecho postyo, Pero, 
¿éndese euena de la diversidad ere los dos estados en eación con el 
Gades del derecho en vigor cda ao de ly, Kant sima que mien 
tens el primero es mn estado provisional, el segundo es petentoio: En 
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gunos pasajes, a cmeargo, dando por upuess fs idea de que este car 
Tic perentorio escscocie l derecho, califica al stado de narcaleza 
emo estado no Jurísso y lo contipone, en cumnto mico sado jarídico 
posible al estado civil. Ella confirma que, según Kant, el dececho nata 
Fa es un desecho inferior al derecho poseivo, hast el punsode dejar de 
Zordencho clandose opoas al dececho en senndo ngroso. 


3. El for del derecho natioul 


“A un resultado boston similar se Mega considerando no la estructura 
Termal de la regla, mau in La respuesta más general dads em e eurso, 
de lossglaz ala preguma de cuél es el in del derecho comite en consi 
¿dera como tal ln conservación delo sociedod harsana. Pues bien, la teo- 
Tia del derecho natural nos ense al menos ue cosa on toda ecscza y 
es que el derecho mtural 10 ayuda en modo siguoo a alcaszar es fin 
Por derecho natal enticaden su eotiradoresel desecho os vigor enel 
csrado de nataraleza. Ahora bien, es doctrina común atado el nenasara- 
lismo delos siglos y xvtn que l estado de nraraleza esumponible y 
que los precisamente porque lasleyes manuales po valen por sí mumas 
para gerantizar 8 los hombres cn sociedad la seguridad de a existencia 
“menso como ejemplos « Hobbes, a Lode, a Rouse o a Kant, 
par me citar sino los grandes nmbres. En tados ellos se advertirá La 
Enea preoeupación: e emado de naturaleza rs aquel que los hombres 
ham tesido que abandonar o por insers por neuesidad sérica por 
lebes moral, La humanidad ha tenido que abandonar el exado de na- 
Fucalea porque es un estado peligroso, imposible a injusto, según los 
“Aferentes pumos de vista, un estado que, en definitiva, no conviene al 
hombwe ex sociedad, paro quien dl auico esco adecuado es el estado, 
¿vil Uno de loe caracreres convites de a Intarura sobre el desecho. 
Focural es el que yo defimria cor la formula quiebra del enado de mas 
rurales, El estada coil, es decy, el estado en el que las seglas de con- 
¿cea del hombre ea sociedad derivan no de su conformidid con la ra. 
ón, sino de que dichas ceglascsán garantizadas por l poder soberano, 
Fepresenta el único estado pasible para la vidasocil del hombre, Lasa 
vación del hombre frente alos 1ucouvenentes del estado de naturaleza, 
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Aseo seguro y eb con tera dsentenada del sado de 

En un pasaje célebre Hobbes ha enumerado les venajas que el es 
tadocivil posee en selación conel estado de maturalezs, Pufendort, e 
Biriéudose a este pasaje, concluye: «No hay pues, ca ml opinión, medio: 
uds ficas para cer cesar las quejas del punblo a propósito delos 
puestos con que se le caga y delos abusos en que a vecescac el gobier 
o, que el de hacerle ver los inconvenientes del estado de narvraleza»!, 
"ara Kan, ls razones del paso de un estadoal otro na sen de carácter 
valitio sino moral, pero el tema fundamente de la insostenbiidad 
del estado de nuctraleza permonece constante: «Del derecho privado. 
+n el estado de miruraleza surge, entonces, el postalado de] derecho 
púbico: eu na Shuación de cocxistenia inevitable on todos los des 
ross, debes pasar ce aquel estado a un estado juridico, es dci, un es 
tado de ostcla diributivo 


4. La función del derecho matsoal 


Escierto que, uma vez reconocida la necesidad del Estado, ls iusnatura 
listas escamaban que la función del derecho zotural no se hallaba com 
pletamente agotada y admiran su empleo al menos cu tre casos, Cito 
siguiendo un manal ruuy extendido en el sglo xVI, cl de Gori 
Achemwall, us naturac un usun ondltorere: aut todo, para decidir las 
controversias ere los Estados y entre el gobierno y su pueblo; y sub= 
vidiaramente para lenar Las lagunas de] derecho posto 

Y pregunto: ¿que filóoto del derecho o qué furista sara hoy dis 
puesto a reconocer como legímos eos tes usos del derecho natural? 
El desecho que regula ls relacione entr los Estados ha sto recon 
doy elaborado caca vez más como un derecho cuyas fuentes mo se dle 
tencion delas fuertes adicionales del derccro positivo 
refer alas relaciones entre el soberano y los subdinos, la 
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desa de deceo ass rciaaene como a stemión de 
de parssds jutsu mayas pane de cas relaciones e el cur 
Sd preciso que «podra demiar de reglamentación progresa 
la ole pala Fialmene, relación on l tre supuesto 
puede afinar que una disposió) como ade ari > dl Cdi 
Diao e 14 que e sde Lgusas comia oa epciios 
Eidos meva: (ulirlcheRecheagambar), sería considerada 
mo anacónia enn oalaión moderna, en cum que la doin 
cc hoy prominaot vende 2 deoplar los casos no previos a 
dayes delos gps gencaes deducidos e ocdermieno Juridico 
Dio tomado non Comjemo. En resimén, yl idad del derecho 
Tirar uo bic manletare ás que en lo tes sopuesos que ca. 
Damien de examina, esla qu cualquier jui podría responder 
Me virales diindo que án verdad e derecho nor hs ques 
dado rre lc de so comccucacia del cxcsón aqui 
e dl ercho peta, 

E Hay tado lo más un punto enel cual un honrado jurista sontemporá 

aso ca dispuestas la prualeza cono fun de drcho pos 
Mo sin ls or dudosas  desprvi de rtamintofriic pra 
los ute aa pil decaconta una solución en loque e de 
ovalo de ls css Abra bin, e término staba» 
Pen noel qu cin cdo a 

ño ql gal que caracol palabra «derecho, s d ambin na 
Tri de sendos cn mato el ar e enga Mobic al 
Tengujurídco, za comesar aca cucmión altri eporemo enfer 

Harlan mes seudo problema, dec con el rl ls disco 
nessa en o al once de “aras 


5. Muchos significados de ranlezos 


Fara comprende la que signi deci que echo sour, ha 
ía hu do poner de aurrdo sobre la inició del té 
salero. Disraciadamene»aauralza es uno dels téminos 
Ss ambiguos que pueden encon nl igor de a sofa. Bo 
Wcirba dnunierao tecememente, a propónio de la expresión sde- 
o tard asco sgnllcaos de “antena. Todo l sundo, 
For dia pases ctuerónas palbras de Romsena en el prlogo de su 
Dic soe el gn de a desiualdad, dond, preguntándose qué 
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debe emenderse oz anauraleran del hombr, añema: «No in sorpres 
an escándalo se seen l poco acuerdo que tana sobre ctatmportan 
e materia cow les diversos autores que la han matado. Entre los ran 
dls scores apena se encuenta dos que ouutengan la meta opinión 
Sobre ese parto 

Tara compcerdes laa pepleliad de Moses, ata pensar 
algunas dispuzs famosas: del exado de asaleza «sun tado e pa o 
vn edo de guerra?, se preguntaba Palendor polemizando can Ho) 
es e intimo sacarl fundara e fevorble 0 e Grtrai la o. 
ciedad? da sespuena separaba «Fahey a Gro); cl abr natural 
cs dónde ogro, como deca Venda, o fuere y seguro, como ae 
mal Acuascaws; ale natura es común hombres y airles, como 
¿nasenia Ulpiano, o vo corresponde más que alo stes tcianaes 
como delendia sto Tomás? énsese pur ia pare e gan número 
de ciniones dentes sobre elcontenido dela ey natural Fandomentá 
ue ara obbe ra lapas, para Cumberland a benswslnci país Pu 
desabéf la socliad, paro Thomastas la feicadad, pra Wo la períec 
«óny pora la doctrina escenico ona simple propúnción oral; bs 
Jaco mc vida, que s podría Rem con calque contenido, 

Ya preciso contar que no de ls ideales de una sociedad juin. 
mente coneurida esla certeza, en una coexistencia baca sobre os 
principios del deco nur) e dende reis el mimo de incidan 
bs 5 la caracte de un régunen ránco cla asbieidad, habra 
ue decir ue elegido por el desecho ntarses el ás trio de todos 
<n cuanto que es gran libro del naturales m0 Somimic enero po 
petalos de valoración y cada cul ee en ¿1853 modo. 


6. Opiniones diferente entre los isnaturalidas 


El desacuerdo sotre el punto de partida repercute cu las respuestas que 
los isnaruralissas dan la siguiente cuestóa; ¿cuáles sor los desechos 
y ls instituciones que deben ser consideradas como naturals y cule 
las que no deben serlo? Una lura completa de las opiniones extstenges 
sobre esta matera podría conste, como se ha obsersato más e un 
vez, 1m terna fescinante para un nuevo elogio dele locura, Na existe ar 
nación alguna sobre la correspondencia con a naroralez, de un deter 
minado derecho als cual no pueda oponess el reconocimiento de uma. 
correspondencia con ua desecho totalmente contrario. 
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Pustquiea el desecho de lena escapa xs avena Los nera 
tna modos coda odo coma e, er 
dida cono mdapentenos, como un derecho mera), hast que Kane lo 
comica em un deco nanoral undamenalie Antas en cb, 
Considera quel coin sa jertecrament ul, por la netuta 
Fez eh deseo que hoya homes peace tos yoo 
Macuramente eslavos! ca aacrlea e, pues, an complacer que 
Berea por un lado, a Js tacos del Esa iberal ela 1 rota 
TESeserad y, poroto, a sn loío de una ¡ciedad con eslavos ps 

sica natural del eclaid.Por lo que respecta ala propiedad ero 
pei e resina de manera convite lacas contra 
some qu e de neural, 9 el épmen de comidas de bienes 0 el 
due tecocoes l propiedad nina. Duck, os ejemplo, ta inveo- 
dado lata de que la propcdad privada cta anual porgue derivaba 
dé un sz nasal omo es dl bajos Botas, a cando, inculpa 
Cama serrndero fundador deInsacedad Gl sal primero ur haben 

do edo ueno cade o po y nom pe, 
Jo sufcntemente genus como pasa ceeres?, En ene tema, ds ta 
dicones paralelas y pues nvecan ambas laley intense de la 
tale: porro, pensamiento bra burgués quese maceta en 
las Decoraciones de derechos e nales del slo UN eri ene bro 
dea ntapaleza quel propiedad máis! een derecho paca, 
Mola y sagrados, por na, el pensamiento dl socialismo mópio, 
desde Campanet a Wimstanley o More, nvocaá l digo de la 
Siria ora denomwar quel al rio que la atrlea pres 
Tebo dele comanda de Mens. Oro prebma, el dlrégeen del 
Kucimónies ntinción fusdacenal de Jason moteros por ee 

Tensa que ela md ar ug amina cddbre pu po im 
pl, lovelaiva 2 sa poligamines o o de desecho natura, El mismo, 
Puedo dul er ueno reee po cont de 
Aa poligamia, conte on Ai ue el marimantosnonoámico 
elas y haora pure Ds ao de 
Scenic a poligamia y de Jificaa para no er const como 
Saplo.Y no seo tódo. el céxbre ragment de Ulpianosobre el dez 
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sécho narural lega a estimar como insutuión epica de derecho nar 
ira ada menos que la comigatio marie feminasa?, Las derncia! 
ene ls doctores prupásio del tetamenso no fueran senor ásperas 
Grócio habla alirmado que cra ans inimcón e decchomnamaral?s Pu. 
fendnr. po el comas, lud quise por Hohbes encuentra que h 
sinó de Greci noes convicente, cn cuanto que ls cosas de las que 
clindoiduo es proicario estan descnadas pra servi derante si vid, 
eromo depués desu muere, por su pate, Bacbeytas, comentados de 
roda y de Paladar, dla nsón al primero y suma que el segun 
do ed equivecado”. Con respec al desecho páblic, em os Dela: 
dese Paine, da moderada y la dial del ceo revolucionario de 
rosmeel dituneron los detechos polícos en a fuar constción 
¿bra ponce 3 todos los ciudadanos o Solamente 4 ob propita 
ño: los Levels, que sstentan la primera ts, pelan al derecho 
uta y decían, ¡Cada uo de los ombres que la nacido eu gio 
Fea no puede, y 10 debe, n por derecho natural, por ey divina, se 
excluido dela cleción de agudos hombres encargados d elaborar la 
leyes bajo las cuales debe eg a ido; pero también Ion, quesos 
venia late comi, hvocabs el derecho natural y deco «No ma pa 
rose que extensas monos como para firmar que, porel echo 
de haber vacio e Iglatrr), un hombre ene el deteho de paris 
paren ls iras y en cada una de las osas de st ais, Finalmente, 
ontespecio al prablema del car y csseión de a obligación poll 
del deseo púbico caropcose lu dividido de masia permanece 
dos campos opuexo, e de Tos defensores dl deber inconicionado de 
cese, incluso auna ley justa, y el delos defesors del derecho 
de resenca: y, a vz más, ly hatos! ve de pa ia l ni 
suo semp an ds adversarios Quiens sostenían el deber about de 
Sbedienda al Estado decian que, habiéndose impueno l podor del Bs 
tado por le vatul, la violcón de uo ly del Estado tea como com 
sconnci la violación de ly macul sobre la cual e asemaba cl sa 
os quienes afrmaban el derecho de resistencia decían que a le nara 
e hc al cado ma empre [o desc nara nddialos 
y ue, en consectenca, era nawral desobedacer a la ly el Estado que 
Fo rspetada ls derecho indoidales, 
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7. La presunto descción de nnuicio de valor 
parir des ula de hecho 


Esta redacdblidad de opiniones constimpe ea verdad un argumento di 
He de ser exquivado > tenemos cn venta que precinsmone el concepto, 
de ptoaeza, a cade su slides mier y aclara, ha peer 
¿ido colocarse siempre por encima del derecho postivo, acusando a ete 
por sa carácter paroalar y eclanvo. No vbstant, vamos a admitir aquí 
la esc más favorable aos teóricos del derecho natural, 0 sen la de que, a 
pesar de as diwergenctas que exuren incluso obre los puntos fundamen 
tales, se ha logrado lega a un acuerdo en la fisnción delo que es na: 
rural y de lo que mo lo es, y que, en consecuencia, se ha legado a saber 
que dietas tendencias del howee son naturales y que oras no lo son. 

Admicdo esto. yo no veo. por lo demás, cómo, de la cstinción en 
re le que es natura y lo que nolo es, podría deducirse ap criterio para 
¿isinguie lo justo delo injusto, cosa que en resumidas cuenas, es el ob- 
jeriva final de tods teoría del derecho narural. Establecer s un cierto 
“acontecimiento es nscral representa, o debería representar, un juicio de 
hicho, derivado dela observación de las cosas que en lo realidad ocu 
ren más hrecuentemente ente ls hombres; hoy se dilo que consi 
<l obje de la invesigación empírica propia de la antropología o de la 
sociología. Si este mismo acontecimiento deb ser aprobado como justo 
» comlenado como injusto es algo que constiuye ya evidensenente un 
juica de valor. Ahora bren, celta posible deducir un juicio de valor 
a parir de un juicio de hecha? En vano he pedido alos nsnarralitas 
ina respuesta saiíaioria a eta uesnón; ys debaese dar ana respuesta 
sobre la base de loque elos enseñan, dicha repuesta no podría ser sino, 
egaiva. En sus libros he obserrado, cn efec, dos cosas. a) que en el 
paso de la constasción del hecho ala prescipción de uns regla, valo 
Les no declarados han sido introducidos subrepsciamentes b) que a ete 
mismo hecho quese constata, la naruraleza Jomana por ejemplo, y del 
que se pretende dar solo una descripción pura y simple, en seaidad le ha 
Sido ya asii precedentemente un yalor positivo. 

"Como ejemplo del primer procedemiento recordemos a Hobls cu 
do describe el estado de nvuráleza como un edo de guera para derivar 
“en seguida de esa descripción la ey natura urdamensal pas a quaeren- 
de. Ahora bie, <a obtenido verdaderamente Hobbes de aquella des 
Gripcón eta prescupción? En realidad lo que a hecho es ntenductr ier- 
to cos de tl omo o sigues: agur su lo La ia 
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ser buscada por rodoxloxmediorno ese consecuencia del juicio de hecho 
que cio: «El estado de nátzalos es un estaco de guerra, sino del oe 
deswor que aim: «El estado de guerra es un mala, Por lo que se rfi 
ze al gundo procedimiento. dinjámonos alamo menos cébre doctrina 
e Spinoza, sn la cual en la neraleza caña mo sie tao de derecho 
“no cue de poder, de manera que es justo —porque es natural — que 
el pez grande se coma el pez chico? Ahora bien la airmación de que el 
deseo se corresponde con el peder natural deriva dela aribución den 
valor positivo la naturaleza, esdecir del uo de valor seg el cual La 
Farateua es buena, y edo lo que hace le naarales es bus Die le 
ira orma, aquel almación derive de la sulsnicución de lasigaubicación 
desenprica de «narrelez» —enndida como equivalent de ¡ndo lo que 
come en la sealidad— par una significación veloraciva, equivalente e 
ue do lo que gaure, y por elsolo hecho de ocurrir, sa bueno 

En restan, cuando el rcórico del desecho natural pretende deducir 
+ vor desde el hecho, es dect, lo que debe 9cur desde lo que debe: 
cho cutre, lo quehace en realidad es ser vícoma de una asión: en zea 
lidad abene un valor de oro valor, o. s se quere, deduce lo que debe 
cur de lo que acurre, inicamente porque ha atribuida ya un valor 
"cgaivo o positivo a o que ocurre, transformando un juco de lecho 
“omo «El pez grande se come el chico» e un jucio de vos: «Es malo 
e bueno— que el pez grande se coma alchíco». Para firmar que un 
¿serte acontecimiento cs bueno 6 malo ho imoca yaa la aruraleza, sin 
mn nera de valores presupuesto a la calera 

La mejor prueba de que el rio de distución ene lo que es matt 
vol y lo que no la es no colacide con el ruerio de distinción entr la 
justo y lo njuseo viene dada pos la constatación de que el acuerdo en re 
Conozer que uña rndencia cr matara no hu ocásionado nunca necesaria 
ment el acuerdo le atubur sta endenci un valor postivo o megas 
Vo, dicho co otros términos, el acuerdo sobre el hecho de que im cierro 
acontecimiento es estural no implica en modo alguno el acuerdo sobe 
la bondad de ese acontecimiento Para Hobes, por ejemplo, los insti 
0% azoitas eran raturalo, pero malos porque engendrakan a guerra de 
todos contestador Para Mandovlle, por el contacto, estos mismos ino 
tinto egos eran buenos porque de ellos derivaba el bienestar de Laso 
ciedad. Entre un defensos de la propiedad individual y un defensor de la 
"ropedad colectiva puede haber acuerdo sobre los hechos sigalemes: a 
erignariamente la propiedad er comas) e inside la propiedad es 
“coman a todos los hombres. Lo que les opoge es el desaceerda sobre el 
valor que atribuyen 4 estos lechos; para el primero, con el pasar del ie 
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50 lacormanidad priniiva se abría quelo injusta; para el segundo, la 
injustas habría consistido, por el conerario, en el paso de la comanidad 
praniiva al ségimen de propiedad individual; para el primero, el instinto 
tura de propiedad rae consigo grandes vestajas para e segundo, por 
el coserarin, no venian sino secomvenientes Tanto Hobhes como Pu 
“endert sdmiren que, en el estao de naturaleza, los hombres son iguales 
y que, por lo tant, la igualdad es un hecho naturals ahora bien, mien 
ras que paca Hobleslaagualdad es un mal porque constinye una delas 
suas del temor recíproco y, por consiguiente, de los contlcros, para 
Pufendorfla sgusldad » un bien porque en logar de excl a vol 
tad de daños, la fent 

Ahora bien, ese desacuerdo tiene lugar porque el juicio de que um 
determinada acontecimiento e nasural consenye un juicio de hecho, 
mientas que el psio de que est mismo acortrcimiento e bucno cons. 
úiuyr un juicio de valor, y cuando dos personas están de acuerdo sobre. 
un hecho no está con elo dicho que estén también de acuerdo sobre el 
valor que es precisaba one hecho. Deriva de aquí que, incluso si 
todos los insnaralistas de sados ls tempos estuviesen de acuerdo en 
«considerar como murales unas determinadas tendencias, sea, que es- 
vice de acuerdo sobre los hechos que debían er considerados como 
ararals (y ya hemos visto que en verdad m) es esto lo que ocurre), a 
pesas de eso, no derivaría de aquí necesariamente us acuecdo sobre la 
calificación de estas tendencias como justas o injustas Y, sin tebargo, 
para poder hablas dela valide y, en consecuencia, de le wilidad de un 
Sistema de derecho natural, no <s la primera sino la segunda forma de 
acuerdo la que resala necesaria, 


1. Ocaso del mito de una mapuraeza benéfica 


El acuerda que nonce ho evirdo entre lus osmatualita con respecto 
«la adonisión de unas dererminsdas leyes Furatamensals dela soctedad, 
ermsideradas como naturales, mo habría dericada de consusar que exis 
ía uta naturaleza constante enel hombre, sio de considerar que la na: 
ruralezacza buena y benélica. La crea del derecho natural en la Edad 
Moderna hasta la cis producida por el ustoricismo descansa sobre una 
ererminada comoepción énca, que alguien podía denominar ideología, 
¿e laca formaba parte integran la ies ol ino ale la oridad dela 
maraaleza, En ets concepción éica, la naciera ea ol valo último y, 
en consecuencia, se consideraba que ina sociedad era zan mejor cuanto, 
o lab na NN 
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tucan scams quit formado 
os puso scale sn na prcción con y Lala teminado. 
Peor corompar la aula, rt disaore Elida de una da com. 
Formes laxuón cra acorpuñado por e leal al retomo al sao. 
rales, l dor aprmo dl ombre done scupaa la ponés 
Uber dl sado e url ona a dav de hsinsiiones 
souls puvass os pusbls nuals eran exaltados cn oposición aos 
Pueblos ulzadas a qe era els comiponís o unirrmlrete 
Plena, cone vda por caciva de esa y de iempo, 1 po. 
sl cnrcaido omo paridas, racional, lid ems on Js 
Css de espadoy del senpo. E mismo He e la bordad de laa. 
Siri opuesto ala perversidad de a histo que piba os ds 
Le ueda de ali patry osados primeros commit 
e ie 
do cun desecho aaa Ens lso de aitor, Kaemi 
Elena orenacón peral del lost de a Nusrcón amando 
led pegue de unidad cto mejor db consten des 
rcbimiento ds xcjdesmacmls y Jo lo Iva pare eme 
cow ua sola jc oral nada sob la su del de 
Tech como condicion de cooxnenci de ls rales stas. La eo 
ra del Esado moderno, desd Locke Kan imprándowt en ee ia 
dl murales Buas y bencina sempre como fo limo 
ia lean dea vides del Esad o lmninación 
SE opadcalos que ls madicón abs sumado coma la He dopo" 
Sida de s maleza por pan del hombne«El hombre ln nacido be 
Fr adas pas cd aña encadenados 
st mo dela amule hs a bra, basar tempo que 
sea demandado el Uealaunalemo, e Emi, malo 
Fiaóric, e pusonsmo, el utltaiano, el psgatsno, todas las co 
FemesHlsobcos de los los Xy Nando poo 4 pco secando 
era de supero! Lo sons es comnlerada cada más como 
Srodución del hombre y como aefmeno de o maturdeza, La el 
Bonus ete sele sona la quedo venida 
Ja abenélca namrleza quin dado once al hr, sio ue on 
ls descienes comiranda del ciación lo que don donan la 
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imadremacualea. Elsa! del lominació sebre la maruraeza e a do 
cpiendo coda vz més jntczamente ide del retorno ale natural 
za, Hoy se considera como una menifezación de detadentomo a preten. 
¿ón de quere comen al priv en un dolo, gal que seve como 
lic decias vé a Pia coil o social Y es 
Sropólogos 20 buscan ya ea as ociedadesprmivas Js huela de una 
iron pelin it, olas ocn e corri led 
decir, no el dictamen de la naaleza, Sino los productos del hombre y 
¿e mulato. Nueno stem de valotes se ha desplazado desde la apre 
«tación de la espomanodad como adoptación 3 la natuzaoza, Baca la 
Apreciación de la construcción aca, como lucha conta la anuralez, A 
im del desarro dela téc, el mondo aran, nos qa mo, e a 
¿do <omiriendo cada vez más en un mundo clborado y arica, Nadie 
prendo cetonas desde, o la mb a acero ala acón n 
Perlscionar esa construcción y 203 abad 

enso que catá justificado plantear aquí una última cuestión: en 
esto tuación moral que ha sufado tan profundo cambio, y ame le: 
ha dela inversón de la relación naruraeza cular, ecilará posile 
Íicos evi ua Jocs mación en ua cación y vinelada a un 
forera sema de valores? ¿Qu fuera de persuasión pued ejercer to. 
civiala docena del derecho nraral en un nxundo ca que ls prin 
pales modelos de ida se deivan, no de la mtaraleza, sino dela lucha 
om la mataleza? ¿Qui prombilidados de éxito puede tener lla 
inade reaactnenao del derecho namural cn ana Epoca en que él mio 
dela buena nanuralc ha perdido toda eficacia? Ya hemos vista que los 
ius trios de eres natara se encontraban separados en lo con 
«emniente ala valoración de ete aquel derecho: peto admitiendo In- 

que sd romeo sete, Lap Bco cl lb sols 
se consencimieno genera, cundo la orientación ética la cambiada 
y ciámdo se está ye fommisado un nuevo comenten sobre 1 ap 
Fsación de valores diferents? Hay, por rta pare, na priha decisiva, 
om opinión, de que ena eficacia e la atado, los grades cambios 
polos dels silos xv y xo fueron realzado» bajo el signo dela 
Vide de la ley natural. Moros mencionado los debates de Pomey 
Bombres comunes, no docto» dncumendo ense os los peublemas de 
La refarma del Estado, se referían consumen al le de la naturals: 
za. Ninguna dela grandes tramformacioncs experinas políticas y 
Sociales que han endo Toga en nuetro Senpo,Invoca, cn la ma 
¿irdad, ente sur principios inpúimdnres al derecho mauri, Alrededor 
¿Ae Sale atril no dat ya ón salon dd esla e academias y 
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3. Renomen de los argumentos 


A fin de facilitar la dicosión del tera, resumo aquí os sei argumentos 
sspuesos: 


a) El derecho sarucal no es un desecho con el mismo título que el 
derécho posinvo porque carece del atributo dela eficacia. 

e) El derecho sarral no lega 4 alcuuaar el objeivo que correspon: 
td por ei Ja paz sia 

') El derecho positivo ba ido extendiéndose poco a peco por todos. 
los campos que antes se atribuían al derecho natural a 

“3 La moción de «naturaleza» es de tel modo equivoca que se han 
legado a considerar como sgunlmente naturalre derechas diameralinen- 
te opuestos. 

") Incluso si fuese unánime el acuerdo sobre lo que es mamural, de 
llo y cabría derivar mm acuerdo unánime sobre lo que e ito injusto, 

acuso si ubiera sido amánime el acuerdo sobre lo que es jue 
o porel hecho de ser nasural, de ello mo se drivais la vlides de eme 
acuerdo para el momemo acia. 


Sr entiende que stas críticas no pretende» despojar al desecho nar 
tura de su función histórica nu tampoco suprimu la exigencia que ete 
desecho expresa, la exigencia de no aceptar cumo valores últmos los que 
Vienen impuestos por la fuera dela slasepoliáca en el poder. Desearía 
acer constar bienclaramente que las dudas aqulformeladas no afectan 
en modo alguuo a la existencia de valores morales supesmres a las leyes 
sas, nin cu contenido, fino dicamente 1 Su jusificación. 


A AR sn 
un cadáver, ¿Cabe hablar, en consccuencir, de un renacimiento del 
Serecho natural 


167 


$ 


EL TUSNATURALISMO COMO TEORÍA DE LA MORAL* 


1. Eb renacimiento del jusmateraísmo no es un novedad 


En loslsimos cinctenta años, el Jusnaturalisso no ha dejado monca de 
nacer. A pesas de la amplitud delos recieme debes» y del eco sus 
¿tado por algunas conversiones (como la de Radbruch eo Alemania y 
la senos ennecid, pero igualerene significa, de Carlo Antoni en 
Jal, el renacientento del iusnecuralismo no es, en Europa, una nove: 
dad delos últimos años", Ya al término de la Primera Guerra Mondial 
y, portanto, en crsunstancas análogas las ecuales, Julien Bonnecase 
condenaba con vehemencia toda la ciencia jurídica alemana, culpable 
¿e haber sometido el derecho sla fucrzs y explicaba cándidamente la 
victia de los aliados porque cllos no habían traicionado la idea del 
Zerecho narural? De farma similar, en Alemania, Eens: Troctsh, con 
Siderando la des de derecho nancal como la más noble expresión del 
seno juridico europeo, eonuraba laflosolía alemana por haber 

legado ale exaltación dela fuerza después de haber abandonado, so. 
Ire todo a causa de la contrarcevolución románica, la fe n esa Mea, 
Algenos años más tard rangos Guy, co el cuarto Volumen de Seen 


+ rttcón de dra Gral 
A Pac e ua dz ll dl eb lr laa sl elder 
o mal pecar la sep deca eso a Rosi. 
CAL a Varones isc, Enri, 1902 Ta 
Ferris dato lucre ba care 6 Fs, li sama 
E Ena sel ali ds aa discos XVI pp 7. 
ecc Lo cel rest o e dis 


168 


dt technique (1924), hcta wma vee más el elogio del ireductibie droi 
vatsvel, elaborando el tema de lo mécesió de droit ase! contra la 
obsrisada memaldad positivista que perdimba en muchos franceses 
Pero ya antes de ln guerra (1910), en circunstancias completamente 
viferenes, había aparecido el modesto y sr embargo alortunado pe 

queño volumen de Charmons, La senaissance du drott naturel, q, 
remontándose a mu vez 2 un ensayo de Salsles de 1902, saludaba con 
alégría el resorno del derecho natural, Algunos años ases, en tala, 
Igino Perrone, estudiando la slase recentíimas de la hlsoña jurídica 
alemuna con el obeto de denosar lar orientaciones positvistas y abrir 
Íelices perspectivas para las nuevas tendencus idealistas, e preguntaba 
saco el derecho marural, en e que «hierve y se agita.) loseterna ju 
vented de la conciucia humano y del ideal», no tendria wn wvalor cien- 
lio scales mado elevado que las ucirinas de sus adversarios, 

Remoncándonos todavía más ars en el nono, Marcel Plot ha ha: 
blado recientemente de «remsintonce da deor norurel an dotncaviéme 
siécle» [renacimiento det derecho necural ex el siglo xn] a propósito 
ade menos que— del padre jesuita Taparll V'Azeglio. 

¿Dánde queremos ira parar! Ante una dexrrma que no para de ena: 
der, las explicaciones posibles son dose 1) rece contimamente porque 
está empre viva; 2) tenace continuamente porque no consigue rece 
La primera es la tesis que podria llamarse, ya se ha hecho, el eterno 
resorno del derecho natural” a segunda esla es que podía deñnise 
ore la tera cris del derecho natural, Peronalmente, nc inclino por 
la segunda, Els pgs que sen tina expone mas 2000 


2, Es preciso distinguir la moral dela seoría dela moral 


Za la mayor parte de los ejemplos citados (en buros muchos que po- 
dirían cicars) de renacimuenta del insnaturalismo, al tusaturaliseno se 
“ele acudir como remedio pera uno crisi moral. Poro al tusnampalis 
ino ds mn sistema moral? ¿Y qué sistema es? La reis priscpal de eta 
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ponencia es que solo es posible entender adecuadamente qué es els 
Fataralsmo Gnando sc cac em la cuenta de que el issarcalismo mo es 
sona moral, ino tea aria de la moral. En owas palabras: o que tienen 
+n comón la doctrinas que  lolasgo delos sglos han recbio el om» 
bre de derecho natural 1ny es el hecho de bee propuesto o predicado, 
ana moral determinada, sno de haber soscenido un determinado fun. 
¿ememo o una determinada jomiicación de la moral, cualquiera que 
ea se contenido, 

Engiendo por «morale un conjunto de prescripciones sobre la con: 
docta humana en genera, ordenadas ssteminca y jerárquicamente e 
torne algunas máximas fundamentales, habitualmente inspiradas por 
Ia aceptación de un valor considerado como precnineme, Las morales 
suelen disinguirse por la particular relevar otorgada al alos preemi- 
"rente que las infonma, de manera que e habla de ¿ica de albert la 
justas lacompassón, la caridad, la perfección, la solidaridad La ridad, 
da ftza, la potencia. la pao, el bienestar y as sucesivamente, y algas 
veses y deforma menos clara, apartir de la scuela o el aror que ls ha 

rado y predicado, de manera que se habla de éuica ies, estoica, 
comico beis, alvinista, pura, espinociena, anciana, 
cpenriana, 

Encendo, en cambio, por «1coría dela moral un conjunto de seg 
intentos elaborada: de forma ordenada, cuya finalidad es proporcionar 
une moral, cuafoulera que sea, una justificación racional, que debe cs 
fa vormalmente en condicions de persuadi alos demás para que la 
acepten 

hecho de que muchos delas más conocidas flososas morales sean 
“la yez una moral y una teoría dela moral no debe inducienos a con- 
Fund do crias distmeas: de un fado, el diverso contenido de las pres 
«exipcions, omo sama tn prófmo», «hay que boca la pr «persigue 
la mayor tnlicdad para el mayor números, + Eú mismos, et, que cas 
racterian alos disincossipos de moral de tro lado, los diversos aga. 
ruentos mediante los cuales el moralista intenta dar sn fundamento ro 
ción) a una moral, con el de persuadir alos deanás que una máximo 
+ major que ota, de manera que en la historia dela filosofía van suce 
déndose teorias teológica, neuralists, convencionalistas, racional. 
sas, voluntarsas,mrucionicas dela moral. Es verdad, por poner algún 
«jemlo, que con la expresión amoral Kantiana» e posible refricse tan 
to alas máximas supremas de tonducta, usadas por Kant en la Fun 
dementación de la metafsica de las costumbres, como ala filosofía del 
Tacionalismo ético expuesta en la Critica de la razón práttica; o bien, 
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scbre las morales adicionales. Se podria quzá añadir sambién que, en 
algunos sistemas filosóficos, moral y teoría dela oral están tan estre— 
hamente umdas, cas compenetradas la una con la ora, que elo sepa- 
rarlas fai la Comprensión de ambas. Sin embargo, hay dos scuacto= 
es aba infrecuente en que la distinción entre moral y teoria dela moral 
es nesesana: 1) cuando nos encontramos ante morales análogas que, in 
embargo, han tenido históricamente justificaciones dierents; 2) cuando. 
os ercomtramos ense teorías morales que han sado wrlzadas para just 
fieae ssoraes Avcintas eres. Ese limo es] coxo del jmanurallemo. 

“A afirmar, poe tanto, que el insnaruralismo 1 es una moral, mo. 
vana teoría de la moral, quiero decis que desde el punto de visca de las 
máximos supcemas propuestas ode los valor precminentes aceptados, 
Jas crrienes que apelan al dersho neural muestran la más desconcer- 
cae vecs fonnan, cu cambio, un Comjusto homogésro —que jas 
ica, por la demás la denomiación habirua— solo cuando se las con- 
sidera desde el pumeo de vista del conjunto de concepts, razonamientos, 
srgumentos wtizados para demorar la plewxihiliad de lamoral que e 
¿quiere defender fren ls demás. 


3. El iusnatuvalismo no es sa moral 


Comienzo observando que en la expresión aderecho nacurao el sérmino 
naturaleza» o de ninguna información Sobre el contenido de las pres 
eripciones, La Única máxima que se puede extraer al coment la na- 
iuralra en principio de la acción e «dera contarme a le mararaleza», 
Peso se tata de na de esas máximas huecas que pueden se rllenadas, 
segs ls circunstancias y las personas, con cualquier contenido, depen 
¿endo de quese haga referencia por mencionar el ejemplo habitual, ala 
atoraleza instinsa del hombre o a La sacional (pero ecuál de la dos es 
la verdadera marardeza2). 

slo expresión aderecho moral» el término «naruralesas indica dos 
osas bien la fuemie, bien el fundamento del derecho, No ofrece ningu: 
a sugerencia para deserminar un contenido específico u eto, Se rehe 
ren al comtenido axiológico expeesiones coro derecho individualista, 
cea iaa rta a pee co des 
privado, pública, penal, Pero la expresión «derecho n3mur ee emplea» 
a cas exclusivamente en estas dos secuencas: derecho aatural, con 
suetulinario, legiviivo, o bien derecho narural, divino, humano, delas 
TT aora él 


que la expremón «ctica viblitariti arqniBca binto la 11oca MIBaraen por. 
eL valor de La utidad como los diverros argrnentos que Bentham y su 
“Escuela lan elaborado para demostrar su puronabilidad y superioridad 
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expresión es aderecho positivo: y también permanece completamente 
inde con respecto concemo de las preseipciones. May distinta es el 
zcsulado cuando s> contrapone una suoral a orra: dos morales e consi 
¿erancpuestas una toma como valor supeeno aquello que para la rra 
es el aupremo diselor (Ena de la coriad cora cia dele Wald, er 
a dela compasión coma ética de la potencia, er.) per la positividad 
o espor sí musma un velor, sino, como la nomealez, un posible funda» 
mento para la aceptación yla imposición de un valor cualquiera 

na prueba general de ela se encuentro ea el hecho de que, para 
dar mayores informaciones sobre el comenido, no hay más resmedio 
¿ue añadir nteiores especicacones, como derecho narral enstiamo, 
¿ers natural personals, derecho naruralsohdrvist, y 8 sucesiva: 
ent Una prusb más esper se obren del examen de las dis 
tas cvrlentenhintricas que hr apelado al debo natu), y que por 
so mismo bien pueden ses denominadas iusnaruralistas: 4 la Sombra del 
derecho nacural, como se ha dicho en mumesoxas ocasiones, se han de- 
endo máximos morales muy distintas, e tnlaso opuesas, en defen» 
8 tanto de la sclavrd y la conquista colonial como de l libertad y 
Las guerras de Mbezación nacionales y coloniales; tanto dela propiedad 
privada como de la propiedad colectiva; tuno dela obediencia ala ley 
¿el soberano incluso cuando esrajusta, como de la desobediencia civil 
tanto del régimen feudal y de su orden jerárquico, como del régimen 
Burg y de su arden meramente formal, o del régimen socialista (en 
Jos más antiguos sncalisas y los copitas) y desu orden comunitario. 

De estas ancmoras, tantas veces comentados, denuncados y deplo- 
tadas, hay un ejemplo actual que ne parece extrecnadamente ari 
“adore contraste radical que ve cbserva ertre los dos bros ialianos 
más socie sobas el derecho natusal, Giemuarolismo ed ica mo 
derns (1961) de Ferro Picas, y La restauracion del dirito d natura 
(095), ya tado, de Carlo Antoni. Segin Amon, el tusnarraismo, con 
“u reconocimiento del valor de la persona, representa la más alta tra» 
¿ción de una éxica de la conciencia individual enfrentada a la éica de 
> y. por tanto, hn de ser restaurados; según Piovars, el tuenato 
raliso, con su perenne reivindicación de uma ley objena que reja 
van orden cósmico preestablecido, represent la tradición ya exhansta de 
la ¿ta legalisa conta la seca moderna de la hberad individual y, por 
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hada sobre el contenido axiológico ola materia. La misra conclusión 
se olbiene al consideras la expresión anvténc al derecho rararal: dicha 
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santo, debe ser de una vez para siempre recharado, En el lgudo la inspi- 
ación uca delos dos autores cssimilas peso el primero ivenra dere 
'n fuscamento doctrnal apelando jusnaturaimo, mientras que el oro, 
lo haceinvocando sa itrevocable condena, Un vez más el tosaruralieo, 
se pone al servicio de des murales dammerralomene opuestas 


4, El inenarrlismo es una teoría de la moral 


Con lis consideraciones del apartado anterior no quiero sugerir que las 
¿lists doctrinas tomataraisss no tengan rada en común. No seen 
render estonces cómo cs que lovan el mismo nombre, Me propongo 
sostener que lo que tales doctrinas nenen en comú £s pura y timple 
ene una concepción objerivista de a moral, es deci, ura caracter 
ica que se refer so al contenido de las máximas, ino al modo de su 
Fuuddamentación: concretamente, que el Jusnataralismo no es una moral, 
sino ua teoría dela moral. Cuando se quiero desenar un sistema Éu- 
o opuesto al lusaruralista, se hase referencial relativo énco, Pues 
bc, sambión la esprrsión orlotvismo ¿tico» no desea aña determi 
prada moral, sino sz modo de concebie el origen y la vaide delos valo- 
res morales, El jusracuralóomo como teoría no siene preferencias éticas 
incluso una éic dela potencia (Spinoza) puede sor correctamente call 
cada somo tusnamualisa cuando recurre a la naturaleza para demostrar 
que su sistema de valores esubjeivo, 

Desde la Antígicad, la idea de derecho satura se encuentra estr 
haraente conectada con la de su contrario, el desecho posaivo ( legal 
ds conrencional). -Naruraleza» es uno de esos concepros generalísimos 
¿ue se emplean pora dar mn explicación global dela relidad: y. en 
“lec, hy flosobas cuya sustareia consiste en afirmar que «la realidad 
ds la natoralezar, La función primaria y originaria de este concepto po- 
eraléano de naturaleza ce lo de reunir en una única categoría a todas 
Jas cosas, cuya exisencia y desarollo no dependen de la voluntad y la 
acción del hombre: Esta unción pemaneene y persistente del soncep 
to de mturaleza queda probada por el significado de Jos divesos con- 
“eptos antitncos que han ido contraponiéndos: a ela: are v técnica, 
«convención o norma, sociedad, cvilización, liston, espirea. En todos 
sos contrarias de naturaleza cs común la referencia a la obra creado 
ra del hombre. 

Alora biem mientras que huy cosas que no pueden ser más que me 
tarea cotos ¿Look elena: lares, y Eolii que DA paca sera qe 
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sn are nasuraly en part anifil. Derecho natural e ea porse del de- 
recho cuyo origen (en el doble senido de la ene y del famdamento) 
+s incepeniliente de la obra creadora del hombre. Casi simpre, ade. 
más, l derecho derivado dela, o fundado en la, naturaleza, al quedar 
pro definición situado más ll del iemperio de la voluntad humans (in 
¿ividual o colecnva), ha sido considerado axológicamente superior al 
derecho positivo 

Tara que na doctrina pueda definirse como Jusnaturabsts han de 
cencarir conjuntamente estas dos afirmaciones: 1) uma pate de las re 
¡as de la conducta del hombre en sociedad no es obra del hombre Int 
"co (Qitóricamente condicionado); 2) la pare, mayor 0 menor, de estas 
reglasmaravales de encuenta situada co un plano axtológicamente supe- 
mor ala parte compuesta por telas posiivas Como se querla demos- 
ar: simirina de exas dor afirmaciones hace referencia al contenido de 
Las reglas denomimadas naturalosy al de las reglas denomiadas poscivas 
a primera de ls des afirmaciones revela un modo de producción delas 
reglas de conducta ditino del dela cradición (derecho conuetudinario) 
y de la oluvta dominante (derecho legslaciso), 0 bien tn modo de jus 
Taba a ubliganociodad de las reglas que mo lnce referencia un man. 
¿nto irresistible del superior divino o del superior humano, La segunda 
“ñicrsación introduce un orden prárquico ente varios mps de reglas y 
propone de esc mado wn criterio de preferencia. Ambas conjuntamente 
Construyen el esquema para la contracción de un ordenamsento norma: 
Evo que es perfectemento indiferente respec de los posibles contenidos 
xn los que puede ser rellenado, Sobre la bas de este esquema al que a 
2nijulco e reduce cualquier dosinarusnoturlia, es posble construir 
los sistemas mormanios más diversos. Y esto es efectivamente lo que ha 
+uoadido alo ade ia historia milenaria 

"una confirmación histórica del hecho que el iusnacuralismo ha ea 
borado mo uma determinada moral sino un ésquema teórico para la fun 
amentación y justificación de as más diveesas morales ci en simacio- 
bes opuestas 2 las mencionadas como prueba hisórica e el apartado 
limenor. AÑ se staba de montar que con el norabre de jnsnaturalis 
mo se habían presentado morales apuestas, miemras que ahora se rata 
de comprobar que un mismo sitema moral puede expones tanto me» 
¿ante esquemas isnaturalists como, 5 cowbsian las circunstancias his- 
fóricas o las corrientes idevlógias, mediante esquemas no tuseaturalis- 
as. Cuando, tras Es críticas convergentes delas corrientes tilianstas 
sn Inglaterra, histricitas en Alemania y poxtivistas en Francia, el ius 
calama novo ienela ce lsustcal qecda despujado dí modo: proli> 


artificiales (o producidas por la sociedad, la historia, la civilización, el 
Espirta, como una casa, tun vestido, un árim, una herramiena, el de 
recho desde sus orígenes ha sida considerado, al igual que el lenguaje, 
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“uglos antestors, como el indivitualisano Beca! y 
Fitri: es más, Aberabsmo y socubismo, que habían surgido en el seno 
e la teoria susrorurlist, annca ecarrierdn anto camino como cuando. 
Se libraron de la vesela de su antiguo padrino, El prumevo se ovientó, en 
"sea de sustento, sobe todo en Joglarera, hacia el iii el se- 
rudo, pasando dela utopia» Iacienci, sobr todo en Alemana, hacia 
el husorciomo. Cambiaton el ropaje, pero no la setancia 


35. Como devra dela moral el tuspaturalisoso e msostenibe 


Puesto que he tocado cuatro Jugar este punto, me limito ahora a pro- 
ponte sintéricimente tro irguutentos que xn patecen pacticlarmen- 
le relevantes pora confucar el imeruralisma como teoria de la moral y 
para vaciar de sigicado su retteno en esta acepción 

1, Fl amálii histórico de Tos ilerentos Sisters nsseruralitas ao 
os autoriza a ahumar que la aauraleza sex un criteio váldo para ds 
tioguie las últple tendencias dl hombre: tes más nscurl la descon- 
fianza hacia los demás, como pretendía Hobbs, o el apperias societats, 
como pretendía Grocio? Una de ls máximas más frecuentes del derecho 
atar, tante en ls escuelas conservadoras corn en ls liberales, de de- 
echas y de izquierdas — hana el punto que ha sido considerada por algu 
os cero el ala y l omega de reda loma de isnaruralismo—, es la que 
rescue el respeto por la vida, Sin embargo, o hay nada que sen menos 
sra: la mauraleza produce, cxsu conjunto, un incesamesbeural. cruel 
externo de seres vos, 

2. Aun suponiendo que lamtaralezafuerr un criterio válido de dis 
tinción, que permue caracterizar ciertas tendencias distinguiéndolas 
dle atres de esa constaración fica no se deriva como consecuencia 
que las tendencias arras san buenas y lasque 0 son pourales sean 
elas La tendencia del pee grande a comerte al pea chico es indiscu 
Piememe mamural. ¿ero cs tambien buenas St adaptamos el pun de vi 
a del pez grande podemos pensar que slo es. ¿Pero qué opinan de esco 
los pases pequeños? Con otro mplo, una de ls tendencas més mamw- 
rales de todo ser vivo, incluyendo también al Fombre, sl eproducción 


3. Coen io 

A, E agua son el oa cio de valer po pu det de po 
¿deco Ll lose O o, a io urado e musas ucalors con par 
serena Aldere ica The Matta Las Destino 


gio y fue casi completamente atandonado, silvo por parte de algin 20- 
Ecundo resccionado, elo mo implicó que dexqpareciran as deologías 
sociales que habían recurrido al esquemna teórico del ianamralismo en 
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de Ja espeste. Sin embargo, 10 hay mima ice e derechista 
ue en eta esfera de comportamientos no ejera wlenct sobre la nara 
valecscrvblesiendo restriciones imponiendo prolubicioes, aceptando 
y samagrando sabtes soctalo», Cabria deci, con Mus. y no hay que 
cen ilusanes sobre el hecho de que no hay pade menos matucal 
que la saruralezas la es terra, angulora, venenoxo e mlbimana cn to- 
dos aquelos lugares en los que dl hombre note impone un pugost. 

3; Cuando calificamos como vaturl una jstrución qee hemos va 
Jorado como bnena (yla consideramos como digna de comertada a yo 
existe, ode ser establecida, si esque todavia no exist) eramos a cabo, 
ia de osas tss poriblesidentifezciones: 0) entre la nasurseza y un or 
¿len mmyersal creado porn sersupremo, a cuya omnipotencia aribul 
mos+l urgen de todos muesros derechos y deberes; D) etre la naturaleza 
y we orden humeno revelado o través dela tradición hissrica y pros 
ad por el prestmnco consenso del género humano 0, más concreta 
mente, de es pare del género humano la que perteneces (recuérdese 
Es comimbre Como «segunda nacuralezzs y la matutalea como eprimera. 
costumbre» de Pascal): c) ener la natarslezay ls finos deseables y de: 
mostrbles cn na determinada siuación de hecho (e este caso los jui 
vas suele hablar de replas extras dela onawuraleza delos cosas). 

Ja primera identificación e nuestra, par ejemplo, en la elevación 
A máxima suprema del desecho ratura! de l regla que presenbe1raar 2 
todo ser homo como fin y no como medio iusnaturalumo y perso. 
palisuo van, en su reciente reracimiento, txrechamente unidostí: el 
fundamento de esa máxima es la ercencia enla mamwaleza diviga del 
"ombre, a fe en elhombrs »hijo de Dios.,enúltema nstacis, una con- 
«epción religiosa dela vida y ascendente de la historia, E relación 
«on la segunda identificación pienso Sobre todo en las simo formas. 
¿e jusramuralismo conservador, que consideza naturales as nstuciones 
en vinnd únicamente de so longevidad hiscric, camo por ejemplo la 
propiedad, la pena de muerte, la guerra, y que avala su consideración 
Somo manrsles con el nsulso argumento de que, si una asciución ba 
sido capaz de durar mucho siempa, es seño de que se corresponde com 
la aauraleza del hombre y la sociedad (ich norucaleza —sría el ceso 
de cxlamar— cuóntos delitos e han cometido en u nombre!) Later 
rra identificación esla que tiene lugar, por ejemplo, cuando el Comi- 
1E Internacional de escritores, more y compositores (CISAC) declaró 
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quel derecho de amor es un dececho natural sen cuamosiene su ot- 
gen cn la paturaleza misiva de ls cosas. El derecho de mutor es, por 
«l contrario, tan escasamente mature como fara que solo muy recien 
temente haya encontrado reconacimiento, Ha sido necesxio esperar 2 
¿ue se produjera ra etensón del concepto de teabajo hurano que pe 
uera considerar el srahajo intelecrnal como abajo (cadcroualmense 
considerado como ot desinteresado e improductivo) y mn desarrollo 
técnico de la organtración del abajo humaco que permistera ubtener 
benefeios económicos (eada vez mayores con l desarrollo dela com- 
nicación de masas de una obra producida por a insligencia. ¡Nada 
más lejos de la navralez de las vonao! Para que maca un nuevo dere 
cho me es necesario que se dé na Situación pueva (las obras dela in- 
Veligenia, como tales, son una casa antiquísima), sino aná nueva valo= 
zación de ama seusción que puede ser vieja. Y la nacuraleza nada tiene 
ue ver en todo eo. 

Js defimiiva, la tooo del desscho vsrura, cuando no su ceróneo 
intemo por extas: un sistema de prescripciones partir de un sistema 
dle constataciones de hecho, s un lusorio distaz de una fudamentación 
religiosa. o tradicienalsta, o histórica, para a moral socia determina. 
din, en oras palabra de aña fundamentación que apela o a la autoridad 
ivi, ala aurovidad dela eradción, 1 a la autoridad de una ideolo- 
ía hisórlcamentocelevane, El lnsnauzaliso, como evt dela moral, 
ds el ecurrente intento, destinado al fracaso, de mundanizar un derecho 
¿ue detiva de Dios, o de sublimor un derecho que se expreso enla tradi 
cin ade lia y derecho quese impone como eprsón den des 
terminado sistema de valores 


6. Lo que importadel wenaturalismo es su fanción histórica 


Valvamos ahora al renacimiento del insnasuralismo, He tomado como 
punto de parc la constatación de que el tusaruralismo, a pesar de ma 
continuo renacimiento, no consigue hacerse adult, En Ios res aparta 
¿o anteriores h mentado motivar las razo1es de eso ferómeno, Las 
vales pueden restancse como sigue: 

1 Si por renacimiento del jusmaturaliso se entiende el srenaci- 
miento de una derermunada morale esta expresón no tiene un siniicado 
precio, ya que han existido, como hemos visto, no una sino diversas 
éticasinspiradas e a naroraleza: por ponersolo um ejemplo extremo, 


“tati ln espresión «dececao natural, cargada de equivocos € imprecma tanro respecto 
Anciano dle, poa pin sta del prono (Sal prono 
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bre cuya base se pretende esblecer la diferencia cau tususurálso 
mo amtigxo y medieval y iusnamaliso moderno, tanto uno ética dela 
becienca a los pnderes públicos como wma ética dela esstenca. Es 
verdad que hoy quienes apelan al derecho masaral lo hacen invocando 
la ético de la resiiencia contra la dela obediencia: pero laconfasión es 
tal que quienes proclaman hoy con mayor smistencia el esrno derecho 
atu! son los mimos que en tración del usnararalismo se dedica 
ban más a predhcr la obedienca que a scte la resistencia. 

2) Si por renacimiento del lusnamuralismo se entiende el senaci 
temo de una determinada teoría de la moral —aparte de que, en fea 
lidad, no hay nadie que la entienda de esto maners—, el epuodio de 
bexta quedas reducido a una dimensión mucho más modesta, esta £s 
una dspuza ente abios, con e agravante do que esta teoria de la mora) 
a sido tan frecuentemense confutada que no puede ser ya razonable y 
seriamente sosenda, y vu renacimiento mo 2 ás que la fugas reapu- 
Fición de mn fans 

De estas dos consideraciones debería sacarse La concinsión de que 
el renacimiento del iusnaruralizuo carece par completo de significado. 
+n el momento presénte? Para responder a esa mueva pregunta hay que. 
introducir una especificación ulterior, pues es nccesaro fijarse ya na 
en el mayor o menor fundamento de la teoría del derecho matecal, 
Sino e su función Istónical”. Precisamente como teoria objervista de 
la és (como heros vito en e apartado 4), esto es, como teoría que, 
apelando ala natealeza, entendida como sisema de los erses no pro. 
¿cidos par el hombre y, por santo, ajenos a se producto de la aci 
vidad homana que esla herora, pretende descubrir y señalar reglas 
“de conducta de valor universal, el tusaaturalsmo, en a ayaría de sus 
acepciones), ha sostenido, y no podía no sostener, que el poder sobe: 
tano ene Nite, que estos límites derivan de la existencia de normas 
<apenores a cuslquier valentad humana (incluso oquella 2 través de la 
¿cual se manifica la sunema potesta), y que par consiguiente es moral, 
incluso legalmerte.reprababletnco soberano que las tamagred. En 
tras palabras, el inspararalismo, como teoría obyetivista de la moral, 


14, Keeps. cora psu ette poble fico del echo 
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ha sido un fundassento perfecto para cualquer rcoxía favorable sl es 
tablecimiento de limites el poder estatal. Dela estgencia de un Estado 
Emirado por a Jey natural han surgido el corstrucionalismo moderno 
onurz el maquiavlismo, conta las reoras de la un de Estado y del 
Serecho divido debe, contra el absolurismo panecnalisa y el hobbesta= 
no; laconcepeión kbetal del Esto contr las difezetesfcrmas de ds- 
potisno más v menes ilustrado: el Estado de derecho delsiglo pasado 
Fonsre el Estado de policía y el Estado ético; y almente ls ses de. 
Ja gavaría imernacional delos dexschos del bombee cono el peligro 
permanente del Esado totataio 

“Ahora bien, lo que hoy renace bejo el nombre de lususturalismo es 
la peremne exigenca, parvcularmente Intensa en periodos de gyertas ex- 
recae mermas, de que la vida, algunos bieeas y algunas bersades del 
Sndisduo scan proregidos juridizameto coma la fuerza organizada de 
<uienes detentan el poder 


7. Pero la función bistóvica del usnacuraisno boy 
la desempeñan renerolmente vivas convienses le pensamiento 


La hioria el Estado moderno en los úleimosdos siglos cocido ca ran 
panteon la historia de ls tentaras desplegadas para hacerefesivamen- 
le operativa, por medio de disincos arreglos cowstrocionales, la exigen 
a de Tas teorías ¡nnaturalstas oerca de la imitación del poder sobe- 
ramo. El prime puso la sido el conurl del poder ejecsivo por parte del 
podes legislativo el paso sigue se dio al tesciar el control del poder 
Fegidatio ordinario por parte del pader consituyente através de un dr 
¡ano encargado dela garantía dela legitimidad consriuciora, Ahora nos 
Escontramos a la fase de ireseble pulso haci el contrl de un ordes 
“samiénto juridico parcial (estado) por parte del ordenanniono aniversal 
(comunidad unwvenal el inicio de esta eva fase se són en la Declara» 
«ión Universal de Desechos Hunanos (1948) 

'Si embargo; una vez que e problewmg se plansea en exos vécinos, 
es mezcsario añade tna última observación: la mayor parte delas cor 
ries políticas dscimonónicas incluso las contrarias o indiferentes al 
jusnzuralismo, han expresado la exigencia de que ul poder estatal tenga. 
límites, sien con argumentos isúnsos a los que son propios de la tra= 
¿lción uenaturadig: el unlicarsmo, el posivvismo evolucion, el so- 
«ialisno plaralita el ncokamisno en sus diversas acepcionts, el prag- 
A A e ei Sci aa 
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as marcan perssienso buenos looorqué mun puede omenente 
¿ue la resstncia comes dl Estado rorbranio e hay parcionio excl 
So, como se pete, del renacido insataralomo y no de utiltaio, 
del posievisno evolucionista, el socialismo plaraisa, de echan: 

ponete! La inma llo de le quee ban podido een 
drgnettos pora jusbcación del Estado ttataia es la lozoda her 
een milteslmente interpretado; y para a ustificación de un Esa. 
do toraltario de tmnsición(dicadura del proletariado), l filosota de 
Marx Nadie podia afirmar hor que ls cormemtes anuezlanas y an 
imatcisas, labores en formas dstimas a lo Jango de es Atimo plo 
ara la delta de naa concepción bra y demoeránes del Estado, ha: 
Var sido una continuación del jsmatralimo, Es más, frscuentemente, 
Fan sado explciunente enfreadas con Poe ponce un ciemplo si 
rilemivo y cercano, Bencdeno Croce, historia, ¡delia y restaura 
dor bajo cenas aspectos del begelanimo, fu la lrgo de toda su vida 
intraragememente anotar y, la vz, en Jos añs de la dicta 
ur asi, image defensor del Estado liberal contra el Estado 
ético. incoherencia de un blósco o impotencia de ana daciina? 

A cotos agomemon tido de a hicoia d la filosofía ado sn 
sore ás tomado dela reli nobre el movimiento de iden que 
Se erro ante maestros ojos. Obsérvese la ermás que asin en nues- 
tros días la dernanta de límbes al poder estatal respecto de 5) quienes 
peduccn poemas ideas; ) quenes esca lanados 3 cumplas O qui 
Ds ls deves plc 

a) En aquellos lugares en que han cado os Estados trlitris ham 
sido promulgadas conctucones muevas que no saben ya solamente 
límiie de hecho —com amplis Jclracionsde derechos individuales y 
saciaes— ino también Juridico (con la instución del corro! constr 
Sim dels leyes al podes Jezataivo; ademus, con la Decazación Uni. 
Versal de Derechos Humanos de Naciones Unidas se ha dedo cl primer 
paso aci la garra juisicinal internacional de ls desechos delos 
caderas contra propio Edo, 

4% For pure de No hdivione, smc cmo en stos lios años 
desde a resistencia coropea contr el lascsmo hasta la lucha de los pue: 
bios coloals corra lo amigos dominadorés, desde las prochamacio 
mus de desobedicacia civil en lo casos de gueca injusta ( mamisto 
¿e los ttelcstuals Esnccses durante la guera de Argel) hasta la de 
Hisón de la e de objeción de concienea rene la guerea miccar 
todos somos objetores de conciencia) desde la condena delos crimi- 
Pe a din q Cops ld sagrario 


praxis favorable al desarrollo y al reforzas 
¿Que sionen quo ver estas muevas tendencia con el 
m0? Y ss ellas son Expresiones desinas de Ls muchas iuccras en que 
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«) Finalmente cs sabido que entre los juses, incluso en los países de 
derscho codificado, y por aro más sensbles a infiuencia del poses 
ma juridico, van abriéndose emino ideas faverables a una mayor asopl 
tud en el julcio y a considerarlas normas generals y abstracts, prove- 
puentes de los órganos públicos, más como directivas que crono mandatos 
Figidamente vinculantes. 

Es dudabe que estos distimos movimientos son espresiones diin- 
tas que responden ana inspiración común la defensa delos individuos 
aislados y delos gupos minoritrios contra as desmedida: presensiones 
el Leviatán moderno. Igualmente indudable cs que tales movimientos 
tsprsan a misma exigencia, que caracreia 1 usmaruralomo ca la ma- 
yor pate de sus elaboraciones doctrinales, y prosiguen su función. Pero 
Jas doctrnas en las que e apoyan, Jos aegumentos que adace las mo- 
tivaciones morales, acionales, Rstárias, als que apelan, no tenen ge= 
meralmente nada que ver con el lusnatacalsr, esto es cón el conjumo, 
de crias que hon afirmado la cxienca de um derecho de naturaleza. 
Raramente resuena ene los scrmales defensores dela libertad en sus 
¿listas formas la apelación al derecho natural, que en cambio estaba 
«onstsatementoprosento hasta Fale del gls Xu e has seors polí 
cas mesovales y mederes sobre los Jlmios dl poder soberano. miro 
Wie underecho de vaturleza, estes, de un derecho que provicue de una 
naturaleza henébic, porque sl quiso Dios, o porque es ella misma in 
trinsecamento divina, ha llegado hasta nosotros extenuado y 4 renace e 
para volvera mort medie 

Lo que st sensce continuamente esla exigencia de libertad coma 
Ja opresión, de igraldad contra la desigualdad, de paz contra la gue- 
xt. Jero esta cxgencia nace independientemente de aquello que los 
sabios piensen ceros de la nataraleza del hombre. Más que de un re- 
Tacimiento del tumaturalismo, por tanto, habría que hablar del retos 
zo de aquellos valores que hacen que la vid humana sea digna de ser 
vivida y que los filofos revela, proclaman y, al final, inventan just 
«ar, con arteglo alos tiempos y 3 as condicanes histórica, con argu- 
mentos tomados dela concepción general del mundo, dominante on la 
cule dela ¿poca. De estos argumentos el insnararalsmo ha sido una 
manitstación duradera: pero ro esla única. Y no parece que ses hoy, 
teóricamente, la más aceptable, 


nerse a un orden injusto e inhwmano, el poder absoluto del Estado ha 
pasado ser objeto mo solo de cívcas filomófcas simo también de actos 
Concieros de resistencia. 
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LA NATURALEZA DE LAS COSAS" 


1 Una noción oludada 


Para nicia ne discusión en tomo a la moción de «naturaleza delas co- 
352 puede ser bil comensar por las polabrascon que Gustav Radbruch 
orraa so estudio cn 1941 


1 problena de marea delas cosas s precisamente, nel presen mo- 
reéno dela hisoria del epi, o bastante importan como para no Ser 
Galo egin ha sa sta aora l ob epic e a sempre sena: 
y sempre nectar olvidado vstigci individual o coro para 
mmvemi end tema de má catan y comin Ivosigacón senal. 


Es realmente sorprendente en efecto, cómo la noción de entra: 
Jeza delas event», ala que tan recuentomente se haco toforencia em al 
lengusj jorídica co expresionts como «natralez de los hechos», aná 
turaleza de la prestación», «naraleza de la relación», »aacuraleza de 
los intereses», enacuralea de la inscrucióne, ha ado tan poco analiza 
¿da hasta ahora. Fo general se puede desir que, por un Lado, «matualeza 
¿e la cosase e huy todavía ua expresión genérica que caza objetos 
istimos y, por tato, es wulizad a veces más como una fórmula suges 
tiva, para iso polémico, que como un conjunto de palabras con un sign 
ficado rigurosamente delimitado y que, por oro lado, es tna expresión 
tan demasiado poso diferenciada todavía que a menudo viene sust 
da por oras expresiones análogas sin que la sustitución produzcs sor. 
presa alguna, como se puede ver en el siguiente texto de Regelsberger 
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¿Nader Sac, Yesnunt de Ding, nato vi, Zwscicdankn, 
Velkcontedarins Rochiscfshl sind mir vescledene Bexcchnungen 
¿ts daslbe Din [Notcaleza de le cosas, rán de ls ca, para 
vato. ldea def, re ecuación, enimecr co son paa ml dife 
cents desgnaciónes de a mismacesal 

Perazado de ct smación me parece que lero de alii des 
beria proceder en una doble dirección: por us pat, deberia examinar 
los dieras conse en ls que la expresión e fesivamn uzada 
peer, para ler a tna ción delos danado o mic 
elos Mipilcados; por ota pare, dería camina ls isis expre. 
Sionst que son o atan por se ánimas y disculr l oportanidad de 
<soprs ua en vé de oca. 3 um de ls funcines principales e acien 
<a Judas como yo co, purificar el lenguaje ¡uridico, cramiormar 
ilcnaje comto  eua cai, mo Lay duda de que la noción de 
Fatales de ls cas por e 10 (Sado e que todavia cnn, 
rc amplia mara paa lucia. 

Fla docvina tallar eta noción po hs tenido muctaorana las 
a altas er aras l ner flo os del derecho”, Es probable que 
Sobrcla acta de ls juisas haya mido e pci vegatno de Wind, 
Sebed según el alla opresión »aruraez dels cost cs adesa 
Seda mo tn est, y, en genctl, la predominante orientación 
Positiva según a cual hay má ordenamieno judo quee del 
Edie ia eneraricis LE nado, soi do ul lee 
+ emelec, en los sd, cn ls obras gorras, cn Jos manuales de 
dlsecho pontio llano, de naturaleza de hs caos cn geral oo 
Jnblaco absoluno e bla de pasada en un pígafe cbr as «ree 
dica foentos del desecho», en donde aparece entremerciata con oras 
talones af y ue able, Por lo ques acerca len sols dde 
cho, su desimesé por el problema habrá dese buscado ca el predo- 
“mum, cas la cris dl postvisoo. de prientacionesanlunanualiias, 
Sea el ncokantam, quí cacas la disició car Les del Sia y 
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la del$allen,u el stociciamo licalisa, que colocó al desecho en el re 
o del espín 

Elúnico escudo sobre el ten ha sido por bastante nempo cl de As. 
“ia de 1924%, El eval, por lo demás, es la mejor prueba de lo que se 
Ba dio haser aqui que rnasutiles de ls oceso- cs na expresión am 
gua, susceprible de las más valada interprecaciones, y que el proble: 
wa planteado por ell no goza de mucha popularidad enve los risas 
italanos. Asqui, en eleto, para no ser someido a la demasiado fácil 
acusación de objetvismo o vaciado interpreta la noción de nacur 
feza delos hechoscomo olz representación que la conciencia humana 
hace de la función de las relaciones sociale y de sus exigencias econó: 
micas». y por «corciencia bumana- entiende ls concionca coletisa 
común, aquella «conciencia media social ala que es sua recurrir en el 
mundo del derecho para atuchos otros ines (pos eiemple la determs 
ación del concepto de enlpa)», por anto, niega que haya una «verdad. 
le as cosas objerivamente determinable pot l razón del insérpretecon- 
recon referencia la valoración que de ella hace la conciencia c 
nú En Suma, inerpreta el concepeo de aturaleza dela cosas p 
Sespojarlo, vs heno, de toda sa intención polémica, pere también de: 
Ju razón de ser, que está preciomente en sugec al jurista idea dela 
existencia de una relidad objetiva de la que puedo extrae reglas jurt 
dicas. Y as interpreac, la noción de aruralea de la cos termina por 
«confundir con la de equidad y puedo ser tranquilamente eliminada, 


2. Lastres blancos de la doctrina de la naturaleza delas cosus 


EL inerós por el pcoblewna de la naturaleza de la cosas, que se ha 1do 
reavivando en estos lltimos años sobre tado e la filosofía dl desecho y 
en la ciencia jurídica alemana, bene un maniesto origen polémico. En 
términos penerales y todavía paco precios, se puede decir que se trata 
de un aspecto dela Jocha actual contra el formaisno jurídico, Por eso, 
¿ue parese que cum las disse: peespectsens gue se pueden elo par 
llevara cabo un primer análisis de la noción de «naruraleza delas cosas», 
puede presentar un cierto interés examinar su significado polémico a 
jet de aclarar etos dos puntos: 1) el siguficado polémico es nde 
voco o plurivoco, y en este aspecto mi propósito es puramente descip 
vo; 2) <onstrada la mullpliciad Se os uses polémicas del concepto, 
cuál es el valor y los límres de ada no de ellos, y en este aspecto mi 
milo ells cf. 


A. Ras, laico dí dio privat, CEDAM, Padua, 1934, ». 52, $. Ferrara, Tratato. 
dino cue lA. 19, Pe e eros sv q La er rt de 
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Antes de nada, cuando se afrma que laredo jusidica se esuras de la 
anvralza delas cosas quiere aducir un sgumento contra ada furma de 
Volumarismo juridico, según el cual las reglas jorídicas son Qncamente 
+l producto de la rolantad del Jegstador, Y como el voluntarismo jure 
¿do ha enconirado nu más reviare encarnación on la doctrina impera 
tivas del derecho, en 654 docarna que la sido dominante <n el úlumo 
siglo ere lus juristas, sobre todo en Alemania y eu ltlia, para la gue 
<ldesecho es el conjunto de los mandaros del Tegiiador, la doctrina de 
la namraleza de las cosas aparece ae todo como una foma de la rear 
ción amuimperatsesta que camina paralela sl renacimiento del desceho 
otura 

"En segundo luar, quienes dieran la podbilidad de desivar una re 
pla jurídica dela naturaleza de las cosas pueden tener omo blanco; es 
Th donina que eleva n nente srprema del derecho ala ley y considera 
que no bay más reglas jurídicas que las dervales, directa v indirecta 
mente, dela ley. S a esta doctrina e le llama estaa, el concepto de 
matarla de la cosas se presenta en eta segunda dirección como un 
aspecto de la polémica antestalisa, Y, como tal, se inserta en el mo- 
Viento del pluralomo juridico en antcsio con ul imonimmo, també 
ce predominante esure los juntas continentales desde l ¿poca de las 
grandes codiicaciones, y camiza en paralelo al renvvado interés por la 
sociclogía jurídica, 

"o fi, la docwina de la natraleza delas cosas tiene ena tersera dí 
rección polémica que es, quizá, la más frecuente, Esta vez l blanco enel 
ariete dogmática de la jurisprudencia, e dci, la tradiconal conside 
Fación dela juispradencia no como libre Investigación de derecho, sino 
“uno forma de saber fundada cn último análisis en el peascipio de au 
Frida, que hw ercontrado como adversarios cesivamente, la escuela 
del deracno libre, la juisprudercia sociológica y demós, Quienes propo- 
en colmar las gamas del ordenamiento juridico recumeado también a 
la nacuralera de la osas s comvieten en alados de rodas las corrientes 
ue combates el Lamado feichsmo legislativo y que, para entendernos, 
Podemos hacer extraen la corriente del exito jurídicos 

Considero oportma esta dscinción eme la tres disecciones polé 
micas de la doctema de la narvraeza de las osos porque, aun estando 
«onestadas, tocantres probless dsrinwos: l peimera, el problema mus 
ino del fundamento del derecho —est es, el derecho es razón a vo- 
Fintid— la segunda, el problema de las fuemes del deresho esto es 
si asisten otras fuemes de derecho además dela ly y la costambre—; la 
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imovinienso de pensamiento, a má me parece que es de algues utilidad 
mentener diferenciado el apálss crítico porque, en nu cpinión, en las 
res distintas cuesones son cistnos los méxtos y derérios de la doc- 
trina y sobre todo son de discint naruraleza la dificulcades que planea. 


3, Naturaleza de ls cosas contra voluntarismo juridico 


Es la primera dirección, la doctrina de a navraleza de lascosas se pre- 
senta bayo muchos aspectos tomo una contcuación de la doctrina del 
derecho natural. Representa la tansformación que la doctrina del dere- 
ho natural sufre ol pasar de manos delos filósofos a tnanos de los jaris- 
tas. En ctas palabras s lo que queda de la rpría clásica dl derecho 
otoral en el paso de la ilosofíaracionalsta del sociedad a a sociolo- 
és. Del derecho nuural clásico permanece enla doctrina de La matura- 
Leza de la cosas la exigencia de no detenerse en la volumad del legs 
ladorcomo criterio juridico supremo y el principio inspirador que leva 
« encontrar este crterio de juicio eu algo objetivo, sustraído al mudable 
juicio delos desentadores del poder políc. 

Respecto a la doctina clásica del derecho natural, el concepto de 
“arualeza de las osas, al y como se entiende ue intuye poe los juris. 
vas, evita al menos ana delas raros objeciones con las que aquellas e 
cucuta la objeción deivada dela repetida consatación de que el lmmes 
ratura en el que 653 doctrina conta debe de ser muy debi sudo des: 
pués de dos mil años de reflexión no hay insirción jurídica dela que no, 
Se haga añemado o refatado en na n Cta ocasión su correspondencia 
on le nacuraleza del hombre, Tras la doctrina de la namraleza de las 
«osas hay una concepción de la naturaleza distinta a Ja delos isnasu- 
alitas, Estos tenían una concepción metafísica dela naturaleza, cute: 
ida como la toralidad dela leyes que sige el universo Fisco y moral, 
Pantendo de la naurleza humena en general, crean que podían dede 
cir todo el sistema jurídico de aigunos principos autoevicentes Por el 
ontario, sonado an jurista haha delo naturaleza de le ss o 50 ce 
Bere ala masuralra oneral del wivesso humano, sino os caracteres o. 
elementos constiiivos de una relación o de una insitución juridica en 
ina determinada sociedad históricamente condicionada. Poe ejemplo, 
"in tesruralita pectende deducir as normas que regulan la insirción. 
¿el mstrimonso dela maroraleza del hombre y dela sociedad, abstracta» 
mente considerados el jorsts sociólogo se limita pedira Ja naturaleza 
NA a ori na AS 


la jurisprudencia —esto es, si la jurisprudencia es una dogmática o una. 
«lena empirica—, Aun cuando los tres prcblemas estén conectados, y 


o Tay quien no tea que representan tre acpectos distimos del miso 
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comtmienés depadiado de u ito in Eliusarais ende als 
Fals lame la doctrina de le nauraleza els cose Contra on 
Giallezer rlciors autre ea y fins. En, ste sncido la teoría de 
decile de lo os puede se considera como un apec del 
Comrpción genera de dere sega a cul el desecho una tés 
dela conivencia socia, que seas todas as conepcioes del derecho, 
la que ierpre me a puccio más convincente 

Lose ru ed ln denia 
ls osas eve la sand obiccón e e puede dilata 
o, le cai del eso mae petendo derma a jus de vr 
dor por jeples La sociedad es prcenl l lamients, de un qui 
dle Mecho. sE nombre see la rndencia a vive socie, cuando 
maldad deriva el primer juo de vaor de ora Ace deseos, 

ido paro do coca, de cto ip: La tendencia al en socie 
lá sena. Tembrén e Jos soncacdores dela nta de as cows 
mo fuego de tg aii se enc ma ptensión sanan, ls 
stan, an cr que a nus a las que € tere la xperensa 
ia scan Here, peso, compramiemos sebciass irse 
Li tiron Non del manera quede ls o 8 o comi 
ÓN o esenci, se pueden obre ego judio que, 5, ted 
sprede JOA que e les corresponder tes derivadas de 
Jul de valor. 

FE eidad, procedimiento adoptada porel leido e juez o 
«jur par preduo ras riaas dsd a amada mural de 
oa sis complejo Lo quel junn aprende de la oprvación dea 
Fesiido po jenplo, deus camporcamento dado qu ene compor 
Fires en rs ctunsancias produce acts conteccnco. Ahora 
Eee ro ue me ral sena (padece sida as ri 
SUM como reis cis) denme de la rsolución e una reoión 
decaer clso: A Produce Doy a una relación de finedio qu 
Josi, debo quere el medi En, e gualjnr ciervo quede la b- 
Semción de que un comportmieno prose cortas Corscsenca, no 
ise nedoimene a rea, no us puedo ocu l menos 
egin e disinno modo con «Tae se tome posición tere als conse 
cs +5 quien, des hace Be 8 no quires A. mo debes ha- 
Mas ¿5 A inde, puedes hacer mo hara, Pues bcn la 
emi valoración que o pudo dr a ln comemnencas e una acción 
deta dea coninaión de que tal ación eno es consecuencia, 
tino de la valoran de estas consecuencias como buenas, malas o nd 


siempre ataído por el espeiomo de la regla fsta en sentido absoluo, el 
Juisu sociólogo limite sx ambición al descubesmiento de as reas más 
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ser pesegando—, y no de la primero —cuál esc) medio mássdóneo para 
<onseguw el fin—,se deriva la segla. Que lo strensión dela prác del 
aborto tengo como efecto la disminución de la población e un peto de 
hecho. Que la pricsca del aborto deba sr prehibida o peemiida depen 
de dricsmene de lo sespuera al ixgueme juicio de valor; «La dismi. 
«ión de población, desu bien v un 0 rra palabras, podemos 
“cir que para sacar uma regla de una cosa debemos considerar esta cosa 
«omo un meso para alcanzar un in, eco e, ammborrle a cuahdad de 
ValotioserÚmental pero esta cualidad es arbuible solamente en cuan: 
Ya se preemponge mn valor Enal que yo no exo dela sauuraleza del 
Comportamiento, an de aiiós de valor ulteñores ea una cadena copa: 
ua de valores linles que se convert ea inerumentale respecto 2 va 
lores leriores hats que se leg inevitablemente als valores timos: 6 
valores no ulteiormente redes y delos que además desvan su valor 
todas as cosas de las que so compone ese sistema normativo dado, 

"Generalmente, estamos tar acoscumbrados alo valores sociales exo 
presados por e orden juídiza enel que vivimos que no nos damos cuen- 
ta dema presencia y consideramos meros hechos empínicamente consta 
able lo que, cu realidad, no sen mir que expeeciones de aloracionos 
precedentes Por der un ejemplo, no Nay norma mejo: queel artículo $4 
del Cádigo Civil aliano —que ja en 16 y 14 años la capacidad para. 
conter mstrimasto del hombre y dela moje, respecrivancnte”— que. 
paresca cbrenida «de la natureooa de ls cosas», o, en ete caso, de la 
Eonsutacion fisica de los syeres, En renlidad, en esa nor campovo 
la naruraleza de as cosas 5 nde que el medio que se consilera más pro- 
pio pura alcasza sierto fin, que se) que e nuera sociedad viene ai 
Huudo al matrimonio. Imginenos una sociedad quese acibuye al mari 
moni otros fines, por ejemplo, de carácter esonómico además del de la 
procreación, y aquellos limites e edad podrn ser elecados, No habría 
que sorprenderse de que en a evolución de mesa sociedad esos lin 
des de edad fuesen elevados se consideres que para valorar la capas 
idad de contract matrimonio hay que tener en cuenta oros seguintos 
Gdcráe de los filoló:co», por ejemplo, e espacidad aconómica, 

"E legados exe ler enel lio de la nauraleza, En realidad lo inc 
cepa. 


A, Nstwraleza de ls cosas conera formalismo 


ON 


A A A A a e E 
pude indica cuál es el medio mejor para consegui cierto fin, pero po 
me dics por quéore fin es má digno de ey perseguido que este cx, 
Pues solo dela respuesta ala segunda pregunta —vuál es l in digno de 
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estrisa observan, Es un aspecto dela siempre recurerte rebelión de 
los hechos contra las Tes, Brevemente, se levanta contval monopolio 
¿el derecho por pare dela ley y tiende a promover una visión más am 
lia  atculada de Ins fuentes del derecho, partiendo no ya de uma ideo. 
Togts, como aquela para la cua solo la yoluntad del Jegshdos 6 fuente 
¿el derecho, sino de ana consideración objetiva, cia, sn preficios, de 
los bechos, que ve manar las reglas juridica del movimieno real de os 
individuos y de los grupos en una determinada sociedad. 

Adviento antes de nada que la controversia ent partidarios de a 
sociología juridica y partidarios del noemsxvismo e, a mi jlcio, ra 
de esas comtroveris que podi continvas indefinidamente porque las 
adversarios mo se encuentran en el mismo terreno, ya que cada uno 
tiene razón desde ss pumto de vist y no reconoce que sea relutado por 
Jae resones del aóvercario, La doct 
narto que pretende presenterse £omo ura contribucion e la defen 
a dela sociología contra el formalismo jurídico aduciendo el plural 
mo de as fuente jurídicas, me confirma en esta sospecho. Y renmente, dl 
debo sobre las faenes dl derecho solo puede conducir auna solación. 
Sos comrendienes se ponen de acuerdo en dar a la expresión «foco 
el derecho el mimo igricado, Pues bien, cuando un jurista soció. 
logo somenc que la maturalez de ls cosas es fuere del desecho, tere 
viende la expresión «fueme del derechos enel mismo sectido enel que 
«el forista tradicional lama «fuente del derechos ala ley? Gomo es sabe 
do, 2xsten en el lenguaje jarídico al menos dos maneras de entender a 
expresión «fuente del derecho»: bien como tuente de derivación de una 
Fegla, bien como fucme de calificación. La diíerenoa Feamentalen- 
tre ana y otra fuente es que la primera puede estar consstaida por un 
hecho o por una eri de hechos y la Segunda está siempre constituida 
por:ma norma. Una regla, en cano se considere como un hecho, der 
va de ava hecho; pero revibe su validez en un sistema por Obra de otra 
ora. SL nose hiciese est diseción, no sesomprendería por qué algu- 
as reglas con ls misma fuente de derivación no son igualmente válidos 
en un Sistema, pur que, por cemplo, la equidad produce reglas, per 
m9 das las reglas producidas por La equidad son válidas en un deter 
minado ordenamiento, sino solamente aquellas a las que na norma del 
sistema atmbuye la coificación de normas judicas, De manera amálogs, 
“ camporiamirzo constante, uniforme, general, delos asociados pro= 
¿luce reglas de conducta, pere, para que esas seglas sen reconoridas 


como válidas en un determinado sistema jurídico, es preciso que haya. 


se une a la teoría sociológica del derecho contra el positivistao jurídico de 


Texto drogal pa la Ley de19 d mayo de1975, 151. d71 
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hecho hasta que vs consecday para que esta como deho es mce- 
sario que sea tecovocids como norma válida de un inem, a preciso 
Degas aca a oem de clcació. 

nando sep uo la eran de as costes consirad como 
Hume del derecho, en aué sentido se habla de fuento del desecho? 
dé sentido de nene de dernación o en ed fuen decalificación? 
Me pare indudable que el semido combnmente acogida e el prime= 
10d en qe ena da mul dels on el ica 
dl fune de deseo se lamina decir ques puede encontrar na e 
¡ade conducta emtiderando im tero Comportamiento como idóneo 
Baca ene un esco, peo no amas al mimo tempo que 6 
Tegla sola por esos válida, o es, que valga como regla un ete. 
nado sistema. Pa que sl ra dentado delo mtralr delas co- 
Jan sn sia es psc que punk sr recnducid a made las fuentes 
de calicación del arena. E partos, se emende por bósqueda de 
desea rats del namas de ls cosas l procedimiento ner 
vo y reconsrutivo que ssrv de la slación ndio fin, como yo ceo 
e e más upormo entender] como veremos mejor eb epígale 
ise, e Vosqueda puede er reconáncidas un muy comido pre: 
Sms dela irpotacón Ji, ev porcómiemo mrerpre 
Va quese sele amar vinterpreación tools». En exe caso, no me 
cabe duda de que hi vatraleza de las cosas ive de fuente dela que el 
imérpero dera l ria, o bie de expecieme hermenéavco del que 
de valo pa cncomsar usa seg mo expe ero es Igualmente ind 
ble quelo que Je e la eg al enemmerada ana epa uri, eto 
€s, una regla pecteneciote a un sisrna juridico dado es una norma, 
como por ejemplo el at 12 delas Disposiciones prelmies dl Cód 
$ Cul limo, cul autoria al intspute a busca la regla no solo 
las upalabras: sino sambién en la xenón del Igiadoo». La mas 
alza dels cows sirve para encontra a regi; peros a mocmna que 
Soria lnérp a buscar l vga gmendo la narorleza delas o 
Sas laque hac dea tela enconirada una rel jurídica, a pues, tm 
Eén e ese acepción má restringida dela sonoalrade ascos como 
Jete del deceo se Ia mevtale la ceición cr el momento de 
la elaboración de l relay el nomento de la callicación juridica. Y la 
masuraleza delas coñas aparece en todo caso, a cl pimer ¡momento y 
10 pel segundo. 

dera, La isinción sv pu actas on dos into campos 
nos que acram la doctrina sociologia y la notmanva del derccho y, 
Ds o a a 


O A A A e 
stsbuya a la costambre valor de fuente del derecho, En otra» palabras, 
lo exatencia de hecho de una costumbre no coincido con sa existe 

dle derecho, estas consu validez, Para quetina costumbre exista como, 
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¿Que una nora corresponda a a nerurales delas cosas puede ser aun 
consetación de catácer socilogico o una exigencia de carácte lec 
Igo: por el contrario, el jurista Jormalisa afirma que para que una 
norma sea válida es necesario que pertenezca al distema, independien» 
Tmeace del hecho de que cusenpueda o es = la marueslea de les co 
sas El prime probleme cs de concenido; el segundo de forma. Pero el 
juriza formalistamo exclaye con ello que Ls normas e puedan extrare 
de La turaleza de ls osas, por lo que ls críticas de lossaciólogos no 
le alecan. Se limita 2 añemar que este problema, el problema del a+ 
gen de las reglas, es un problema sociolfico y mo juro, un proble 
Sa tetivo ala derivación de ls normas jurídicas y no a vlidez. Me 
parece dic que el sociólogo pueda escapar a eta exigencia de uná 1 
oros distinción ente os dos campos, 

El jura, nando ha inverpeeodo la naturaleza, rec haber creado un 
sistema normacno, pero en cambio ha sumeñstrado solamente el mate 
Vial para su construcción. 


3. Hotunaleza de as cosas corra epaliomo 


Fs tercera dean poléca ladera de la natoaer de as a 
Exe repersena una tenccn cun dl Jncirmo lesa que esoo 
Ten na adición demasiado rígida alos textos legslcivs por pare 
detec lorinas coma la acid cionales dela Jr 
prudencia ante e sema noymatio consi. Es usa tavicción a 
Erin más als hechos que e eyes, endonar el pino des: 
Tardad por el dela inveacón emplac, conducir ha jutsades- 
opor ln camino en e cda vez vay parecindos menos ua 
la reolagca y cad ve más a ana cena de ecos 
Eomidar úporton menener disenciado el aspecto mesodológi- 
co delidcolg en em ere suesión. Dee el pumo de visa meto. 
Solsico ¿re quel discusión ganaría en dardo 3 el concepto de ta- 
ls delo coa sc ula alzado y eposndo e e 
dista acre, Por mi pare, eco que mando lista abla dela 
Sisurlea de ue oder, de a aj, e in comportaniento o de ura 
distucón, e rele a a rcción medio hn y presupone consiene o 
dnemucieonest d psc fndauenal de ring: El ha es ere 
de cda edecanes para un Juas 
e eros cs, la nara: 


dencia saciológica dirigen contra los juristas acusados de formalismo. 
El campo de los primeros es e de la existeccia de hecho de una nor» 
uy el campo dl los seguados el de la existencia de desecho 4 validez, 
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sespira paca produc muevas reglas desde la nuuraleza de hs cosas esla 
isgaleme. Se certo fin es obligatorio to está prohibido), desen conside 
tarse obligatorios (9 probibidos) todos los medios objenvamente apros 
para alcarzarlos, 

Sias exaera este inserpreración del procedimiento interpreta a 
sado ea la naturaleza delas cos, ete no dies del procedimiento co. 
mocido con el nombre de «interpretación tleolÓgica». Pero entonces se 
debe reconocer que es m procedimiento más corriente de lo que da a 
entenderla genérica expresión «naturaleza delas corso y, loque es más 
“go de mención que es usado también por aquellos jusitas (y son la 
mayor parte, al menos en lala) que se profesan sus adversstos. Cuat 
do el jurista acude la intención del Iegilecos, reolíza e la mayor. 
pare de los casos una incepreaación releolóica, que procede en base 
esos dos postulados: 1) el legslador osuna persona razonable; 2) =n 
Fuanto persona razonable, adopta ¡medios objetieamente adecuados a 
los ies que se propose. La imención del legolador es ua Ficción para 
so del jurista ligado al dogans voluntanit, que en necesidad de tr 
Inu a leguladar el descubrimiemo ee aquell egla que ¿ls deducido, 
¿de la invescigaciónreleoiógca, esto e, riene necesidad de fingir que es 
bra de un legados enzonable lo que es obre desu propís razón. Pero, 
detrás de esta ficción está la busqueda efeceva de la regla que, tanto, 
en el caso de que tenga atribuida al legislador como en «l caso de que 
venga puesta como extaida crrecenmente de la nacuraleza de as cosas, 
ac deja de scr una búsqueda baspa en a onidad de excrros me” 
¿los para alcanzaecietos fines. En el caro de las lagunas del ordena: 
“miento juridico, esopínión comán quese puede jecurri ala nauealeza 
¿le las cias solo conde: el iepuldor ha dejado en Jiberta al Juez para 
escoger los medios de Integración más idóneos, pero no donde, como 
Enel derecho illo, an indicado los medios entre esos medios no 
está incluido lo nararaleza delas cosas, Pero esa opinión debe correr 
e, Ante todo, la legislación, inclaso cuando prevé la analogía como me- 
lo para colmar las lagunas, no establece La seio de requisitos en bare 
2 Lon cualx dos senicionss pueden considerarse semejantes: corres 
onde al intérprete establecer en cada ocasión sos Instituciones son 
semejantes y es sabido que el procediemo más welizado a ete fines 
precramente ls maruralez de le cosas, Y no hablemos del caso en que 
ve tar no ya de formular una regla, sino de encontrar la disciplina dle 
Lua insicución completa: el osa En este caso, aunque no pea com 
siente, crea la disaplina sacáncola de la nararaloza de la insirución y 
A 


A O A 
de cientos fines; a maruraleza de un comportamiento es au idoneidad en 
e ibero desiertos lines; yla ntcuralza de ama notación no ea más que 
Su función cconomico-socal. La regla fndamental en laque el juistase 
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“obvia, que las cuemones elaivs ala disciplina de la insicución, ante 
«silencio dela les, deben se ssueltas sobre 1odo» temiendo en Cue 
ta «ss nacuralezas 

Solo que reconocer que el método de exraer reglas de la nanuraleza 
de ls cosas es més habitual ere Los juriscas de Lo que generalmente se 
Afirma, aunque no ses oxplcitimence aveptado o sca Llamado con oro 
hombre no signihca aducir un argumento decisivo —y aquí entra ca 
juego el aspecto ideológico dela cucstión— co Favor de na transor- 
moción de la ciencia juridica en ciencia emplica, tano e considere esta 
Frausformación ya producida y en act cor si se desea que se produ 
Es para que la label portas haga mas acienficas y más saprwpiad 
les condiciones de la sociecad contemporéneas, Aun cuando se puede. 
Tacemtar la excesivo rgidoz de sistema juridico, sobre todo en los 
¿emmiemos cominentales, avr cuando ea deseable una mayor libertad 
del jorista en el descubrimiento delos reos creer que lajunspradencia 
ueke deja de ser una dogmática y evevertase ca una ciccia empiric 
To:que a bn de crentas equiene a ercer que a largo plazo puede sor to: 
vamente sustituida por la sociología, me perece el fro de uma confe= 
Sión entre el método sociolágeo y el método jurídico*. Esta conlusión 
deriva de la no clara distinción enure dos distintos criterios de verdad, 
principio de verlicación emplrico, propio de una investigación cien 
ic como la flaca n la biología, para las que la suprema prueba dela 
verd o falda de ua prpciión vers da pr coman 
e ha experiencia, y el principio de auroridad, propio de la jurspruden— 
Cia y de la teología, para las que la suprera prueba de la validez o 
Valdez de una norma viene dada por la cosespondencia co lo que se 
comsidera como válido o inválido por vna fuente parucularmente acre= 
diodo de reglas, sa el legislador, la sociedad, el pueblo el juez. Hoy 
Tray en contraste dos concepciones de la jurisprudencia: la concepción 
lógcosistemátia y la concepción sociológica. Aun cuado la segunda 
sea menos vgida que la primera, no tiene el poder de transformar el 
abajo del jurista en l de un fisio o un Rólogo; la jurspradenciaso- 
«iolica es una dogméxica dina a la dogmática de la jursprudencia 
Tógco sistemática, porque el principio de smoridad al que apela es dr 
into al de su crema adversara, no es la vlanad del leisador sino la 
conciencia socia pero no deja de sr una dogmática, lo mismo que wma 
ecloga modemista no deja de see una teología. El jurista, cualquiera, 
gu sea el principio en que se snspire, cualquiera que scan las innova. 
iones que imercdsaca en ls procedimientas intespretanivos, tiene hartas 


un resiente estudio sobre: el daño moral, al que 
dedica un eso artíndo, el autor, l tcs de dar una primera sine 
ación de conjuro de la mstuución dic, como si fuera la osa más 
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ea de establecer no o que es sino lo que debi se, Pera lo que debe ser 
peesrpane mn juico de valor. Y im juicio de valores siempre un juicio 
ue puede ser empiricamente verificado, sino todo lo ws juscado. 
con ¿rguumentos persuaivos, Y el argumento más habitual y más eficaz 
para persuadir alos demós es mostrar que es juicio de valor está pues- 
109 aceptado en Última Istanaa por persoms, reales o nragiaras, re 
vestidas de presio o de poder super. Dios, el legislador el juez, la 
sociedad, el pueblo, los grandes jusas, la tradición y, en el caso limite 
“incluso la propia conciencia, 


6. Conclusiones 


O 
valosizción de lanoción de nar del cosas Es un repiadero 
ano Fac una majos compren del rbao 2 oidados del se 
y dejo enla omulaión de as reglas y sobe nodo, sun elemen 
da canario dela copada del els como cl de lc 
enc social, que, como he dicho al comiemo, me arec más acepta. 
te Pero larecmozco con dos condiciones: 1) qué 

JE deco e pray li pava 
sa lomula soga ino con a Sigiicado nic raros 2) que 
Jerome le protesis y do peca ab ls, pra, Dor 
lo que se refiere al primera condición, edo a ree qe el proce: 
lens empleado para brener reglas dela macurale de ay cosas 
Sole con el amado razonamiento teleclógico. Y pollo conside 
Fica pits na la dera tara creció «arleca 
de las toas por ade «función conómicosacil de na insnación 
En cromo la seganda condición la tara polémi de noción de na 
vuraliza dels comes enfrens con tes obres queme parecen 
soperables: a disncia erre la bánqueda de los mis ya propuesto 
delos uc, ene conocimien desa replay e lgetació 0 eme 
<value encia empírica y la encia ud. 

di gun fondmental et para mien cer e acu de que nose 
tae up moneno soli poro osea 
¡ino de delimitar os dos campos y reconocerla rincón de los pro 
blemas que a. loss refieren a 


7, e Sesemagi, D do merale. Rs dd ca 1957.17 
A ro lio e A, Diva «Aedo soclgi ero pr 
co Masa mermado e lc dl eii XX (LI 5 IS, 
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Apéndice A 


DIENUEVO SOBRE EL DERECHO NATURAL 


rene las recientes defensas del desecho potucal escojo, para abrir un de 
Bat o prestada pos Jobim Vil en el bro Platos Modern Enermis and! 
he Poeora of Natural Law (The Uiversuy al Chicago Dress, 1953, 
Me jo e cla porque el autur hace saber clstamemto qué entiende por 
desecho nacural,a diferencia dela inayor parte de sus actuales detensn- 
Tos, que se pierden ca generalidades, y expone osderiodamente $ pro- 
Ple pensamiento haciendo uso de argumentos tedric, a diferencia de 
Tos apasionado: £ improvisados tusnarueaisas actuales que rechrrca 
acentos resóricos  sugestwos, coma el que pone en relación los 
borores delas dictadas y ls guertas contemporáneas con la cris del 
derecho natural 

"Elo de Wild toma como puino de parida una serie de escrivos 
antlosajone, catre los que el más conokilo es el de Karl Popper que, 
<nelámbiro de renovado empirismo, forman uns verdadera corriente 
Snciplarónica; estos escrvores, por diversas vís, han acusado a Plaón. 
“exce un pensar amidemenico,precorsor del maderno toral 
no, del racimo, del fascismo, ecc. Pero la defensa de Harón no es nás 
ue el punto de parsida de Izobra. Wild responde que no se compren- 
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deráaaPlarón seneras no se comprenda la soria del derecho satura, 
e la que ln érica lasómica no es Ius que una maonlestción, y que mo 
e comprenderá le seva del derecho natura mientras nose Caiga enla 
nen de que elas ly más acebada clobaración de uma concepción te: 
lesa y objetviea de la éica, que es en defiiva,sealisno éico. Pero 
les attuales enemigos de Plaroz na pueden comprender ima Cuca rulos 
Eiisa y objetivis porque son tabetivaras, racionalista, emotvisas, 
convencionalistas,Felarwistas, precisamente como lo eran sus enemigos 
¿le artamo, los sofas. A le confación de la nueva sofísia está edi 
ado. libro, uy tesis centra es la siguiente: la doctrina del derecho 
narra es una dostrino Eucssvlia, so añ, co a doctian sealita por 
excelencia, porque funda el valor sobre cl echo y, comotal, se opone 
“todas las doctrinas das subjects que sepactn la esfera delos va 
loxes dela de los hechos, 

¡Como puede verse, Wild ros sia en el olsno medio e la polí 
misa comtemporiata sobeo el fendamento de os valoras, Para aplicar 
Ué dignifica que la teoría del derecho natural funda el salor sobre el 
Iieho, el wunor defic la Jey de la narualeza (que idensilico cop la ley 
mora) de este modo: sun modelo universal de ación, aplcable a todos 
Jos hombres, e cualquier Inge, seguendo por la naturaleza humans. 
riema paa tn perloccionamiento (completion»e (p. 64). La tesis que 
Torno la hase sobre la que es cosida esta definición son: 1) exis 
sen tendencias comunes a todos los hombres; 2) en la medida en que 
estas tendencias son comunes, sos pturales 3) la realuación de estas 
vendencas s la perfección dela macwralezaFamana; 4) la perfección de 
la naturaleza husrana es aquello que peca el hombre es el ben 5) sode 
acción orientada al logro de la perfección es bxena, oda ncuón que la 
“otstaculiza es mofa. Rs claro que con este plantcamiemo del proble 
ima moral e pretenda: a) que ses posible Formular vormus de conducta 
que tengan tma validez univer; 6) que el contenido de estas morosas 
provenga directamente del estudio (objenvo, científico) de la mature 
Za hamans. En oyes palabras, se pretende que, precióamence porque dl 
«ontenido delas normas del desecho nacural proviene de a observación 
de os hechos (y no de impresores a emacones subjetiva), omar nor 
más pueden aspirar valer eniversalmente, 

No semgo mención de exponer pos entero libro de Wi sino solo 
dde discucr m ves acerca del derecho natural Centrar la discusión s0- 
bre dos puntos: 1) la reconswrucción que ubrece Wikd dela reoría del 
¡detecha vscural:0s la dsica hexbelcamcure legiticn 2) xd, ertcarorda que 


332], También 1 crítica de Kelsen, wuil y comincenes, gts mn dorvo e 6 eno 
aa mcr War) do debe bos y l mundo e on 


bid 
OU efec ls pio de eric gras te premsa ent po 
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la docrina del desecho namral con l realismo ético, Por el contrario, la 
Fistora de esca docrmins nos muera que bajo el nombie de derecho na: 
rural fan ido sostenidas decis que tienen también otras caracterís. 
vacas diferentes. iento, por ciempl, que sería igualmente leícimo abr 

mas que La rcoria del derecho mama represeca, no ya la más perlecta y 
Comsccueme expresón del realismo éico, sin la más purfeta y come: 

cuente expresión de racionalism co, si por racionalismo se entiende 
la docrina dominada por la ides de que existen unos pocos principios 
ricos goneralbrimos sutoovidentes de los que es posible abrenes, com 
puétaco deductva, normas concttss de conducta, Todavía hoy la gran 
erección que la docina del derecho natural ejer sobre los moralists, 
Sobrs los legisladores, sobre los teformadores de las costumbres socia: 

les, obre quienes s lamentan del destino dele civilización, viene de la 
cohtenza que ela ha sabido insura,  rravés de pensadores amoriaados, 
Y de tna larga y Sempre renovada tradición de pensamiento, enla por 
iblidad de extraer normas particulares de conducta parir de alguna, 
oca generaísima cuyo criterio de verdad e la evidencia Santo To- 
ás habla de princiia communis indemostrabili, Suárez de principio 
moran per se moto. La doctlns carólic del derecho natural, guien 
do las huellas de sano Tomás, considera que todo el sistema del dere» 
«bo arural so fumda sobre unico postlado ético: Bor faciembam 
male viandum. y que eta es la única norma de derecho natural en el 
“sentida propio y egucoso de Ja expresión. No 0s mi peopéito detenee- 
"ne en critica de eta doctrina y discute sl es interpretación del dero- 
ho matural no es quizá todavía menos sostenible quel nica presentada 
comovélida por Wild, Puede observarse que las proposiciones generalí- 
Sims que e racionalismo co persigue y descubre son proposiciones 
<imercos, como por ejemplo: «No mataro», y entontes 1 son evi 
les, como prueba el hecho de que no son en aisoluco válidas en toda cir 
cunstencia v son mulíias y evidence, como «Hz tu deben» y enton- 
«es son tamológicas, En clcto, Haz tu deber no tene más significado, 
que: «Debes hacer aquello que debes hacer», Respecto de lo máxima Bo- 
se Jatondurm, male vitandhom,  <s analitica, i por bone se eme 

dle aquello que dete hacerse, pro entonces hontm factendum significa 
debe hacerse aquello que debe hacerse»; o essiménc, si por bonte se 
entiende la felicidad, la perfeccón, el interés, et, pero entonces deja 
¡e se evidente y ne puede prereadorss que vega mivorsalmento, Por lo 
“demás, dejando de ado la cuestión sobre la 1oscenbilidad no del ra 
e o sl la 


A 
parte de ana omclogía. 

hencemos por <l primer pante, Wi parece na tener dudas se 
bre ln ademificación, que £l ha Devado a cabo y sobre la que inge, de 
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Pero aceptemos, con Wild, que la éica iusnaturalisca coincide por 
snteco con el ealiamo érico, La discusión se desplaza entonces sobre el 
segndo puto, tlatwo ala legrimidad del realismo ético, dela manera. 
n que ha sido expuesto y defendido nuestro awor, El cual, parrendo de: 
Ja desiición de derecho nawural que hemos mencionado, confusa cinco, 
¿objeciones tradicionales (que l llana malentendidos) el desecho nat 
ral. Melimio a considerar ha conseguido encontrar buenos y nuevos 
“argumentos para delgado el deracho natural frene u1als objeciones, 
examinado una a una tanto las objeciones como las respuestas, 

Primera objeción: «El derecho nararal ene su fundamento en una 
1elcología difícilmente controlable por medio de la experencia». En 
eras palabras, cuando se seribuyen ines a la racuraleza, como hace el 
¡usnacucalismo cuando habla de tendencias e incimaciones narurals, no. 
o leo más que proyectar inpensamense sobe la natvralesa propósitos 
Subjermas no conoables emplricamente, Wild zesponde El mundo es 
¿linámivo y Naye sin cesar |... Sil cambio es realente un dao prima- 
mo, la tendencia debo sor reconocida como un hecho ontológico funda: 
mental, que mada tene que ve con la prosección de un propósito subes 
No o Una telología, E el send ordiuio de ea palabra |.) Sc estos 
hechosontológicos son claramente reconocidos la noción de ben como. 
xealiracin de una tendencia y la de mal como impedimento de la mis. 
ma, dejá de sr extraña o dodosas(p. 75) 

Demos por buera la constatación inicial, exo s, que el ser humano. 
sigue cotas rndencos y que dichas tendencias ein destinadas 2 reali 
ars. Lo que sucede cs que Wild 0 5 Ímmita aests constatación: condi 
dera posible deducir de ela un cnieio para disinguir enr l icn yl 
“val. Sin embargo, paa poder afirmar de manera consecuente que es un 
Els la realización de vna tendencia y mn mall ala de reslzación no. 
hoy más que des vías. a) sostener que es bucen la realización de todas 
las tendencias, de cualquier tendencia en cuan tal; ) sostener que es 
Buena la realización de algunas tendencias y otras no, 

“Cuando seguimos el prime cmmino no estamos en absoluso haciendo 
¿dertear im juro de valo (la reabzación de lastenencias es buen») de 
'n juicio de hecho (la naruraleza del hombre se compone de tendencias 
que van camino de realizarse), Eb realidad, otenamos quel realización 
¿e todas ls tendencas es buena solamente porque ammbrumos todas as 
sendencias, por el meo hecho de sr tales un vlor posinwo y, por tsato, 
porque presuponenaos bien de forma Inconsciente, un juicio de valor 
de oxespo vLoda tedenela, ds cuanto tal, de bideas; o, ea osas palo 


“naturalismo confluye y se identiica en él, Es discunible portanto la tesis 
Fumcementel de Wild que, al idenoficar isnomralismo y realismo tico, 
tiende a aombuir una chrección mivoca al duspacuralismo y, por esta yla 
ere posible confirmar su valor ustórico y relorzat su prestigio teórico, 
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bre cbc ino el als dle o ala, de manera ue nose laso 
Juán del proble ao sol un primas coi. 

ue nda sender es po ema nano ss us quel pre 
ón de un tera Usas Judea d ná vin ms 
esc que pato sea au vs con la experien: 1 on ns 
Sn empre nal ops endencs ca onda, y doicadencas ea 
Penlc o pueden st amas buenas S palenque pa at 
lina paa sostener que dende de laude boca, ga 
ue ya ndendas vo condi, y ano lecho de quel pez grnde 
e cimened po eo alar que ol comic ao Ste por. 
e cn vedad que pr pando tel tndent a coco 
e por mos Duc Sue Y aga, bin a esque el per pe 
duo ce la enc 4 deus one Y, poe tnto, eco ques 
Vo ma. demo gue en dc de comes y dejan conerambospe. 
Cd ans pe ceder, Alta o o Bo poner en duda 
iio raonamento de ss tpo, que muera una indir tn ab 
ace ancla, pueda todavía onenerse en mundo de os 
Sombras Yo da que cta apa sd lav general seguida por 
caco Elutdo, sera, apena queno jane 
evinad iio ue ay Bimba qué nen os erdenci nun 
«cr órdenes y ovuzque een a tenen a ser, de dnde se 
und queres Saulo el amo como sl slo, e en 
Ae de ordenar) otro m le obedeen ear su ptutlezy que 
do ames sucre  S odemado amo mel ue os 
En conlicis de sendendas Pero os saul han fenado or 
de seneal su mas obre es determinado grupo de tendencias bin 
ino de oras po comple sobr a Iamadas tendencia sosa, 
Stcnapendo ala endendes scales un valo onto Ya ls aso 
a, sega Del dos ví il más ara ars que 
dos nani y como sra  conininción, también el prop 
val un seg paloma senda 

ezo cambie sega vi sondas yde forma aci cds mas 
cae dec dl cor del paraa sc. Sl en lees 
eelción dean endenc buena e ezo hecho de ue ua tender 
la aya do redada uo coria un bin; a arbción de un valor 

os reizción 6 s más qe la esencia dea pri tt 
Ein de velo pustvo 4.2 endncia, e modo que ab sql 
e OL Sec NJ de a lc e cs de us Jo 


Ae valor anterior, En este caso, la realización de una tendencia es algo. 


Arasí «len temdeción, cislquiora que $es, Eunice baca el lo, LALO 
tonces a armación «Es buena la realización de una tendeacia es rc 

ble acera ora, +Es bueno la rexización de aquello que ieede al bien» 
Jo cual, como puede entenderse, zo es una fundamentación el valor so- 
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Gen sl que mcr, por sjenplo, e Hobbes, paa quie la rendenca 
cual ovina que loe labor cosoado bayas loto 
de cmirvación, e ona tenders dañina, e manera que edo usen 
ético polvo eu sine de fonos o de impedanana a tendncis 
matas. ealción  mpedinno e una ten vo den, porn 
to, un go css, no que enn Sos dino eg la mm 
lea del suenan cenión de menta queno puedo presndl de 
una cloración preliminar ni armar que odo aquello que opera en e 
senal de la ealción sea un bien y todo suelo que era ense 
Ed al 

Tor lo dead. dicladque sc os presta en et momento, 
comibén a Vd seal má lr al examina a segunda obeción, 

Segundo objeción: sE estro natal sn mago moral vaga 
descminado, Es objeción vacia quen sosteniendo 
primera via sto monada ue vda ende n Gano al, e ur 
a. dan embir, como ano ha dicho, o gue caí, Ema que 
dí lso sb odo el clon dect souls obecion:Renpond 
en leo, que el deecho narra no apa al exisncs en gener y 
“bn, por tamo, cue ando soul que legs exi sun bn (ese 
¿cascimosa al que lega, coo Deo indicado, el name cd 
ico), lo ue se and bc concep detec naaa que 
Comotal se disque del de exanca mosto, por compete 
indice únete de dinción eme lo que coral y e que ls 
Doe daban corra us ur dana e bre aos 90 
lo anicamene pull qe ee ar. pre de par que 2 
denia pueda sr cmiderada como nan Tan de dt dos quo 
A) een ntodos ls miembros de Iopecio2) que seliación 
ses reesrla paa la espervivenca de la vióa humana (dor he lmng 
Sita» o. 77) Lx omo ha nessdad de slaneios itaa 
porque s común tods lo hombres y e saco) pa avia humans 

Es aro que “Wi, siguiendo la sogunds vs, ue New distinguir 
cendencs coa relización sun Ben (y on tendencias lens) y tn 
Gencascuya ralració evun mal son sendencis mala ha venado 
Escahcs un Ctro paa ding smdencis buena del mal 
Se ade ved cho eno proviene cccamens, como l quee 
Icomos exer de ecu obivo dela nara y no como com 
eramos nosonos uno con lv ericos del iamataralipmo, de un ne 
Edel pra mudo ml cols lens 


a conseguido definir la tendencia natual aquella que gara él es una 


A A A 
ies no esten sa acalización sino en su inpedimento, $: yo cotsru/o” 
a inera co partendo de una rendenct mala, mi esfierzo consiste 

En establecer reglas de condacts que, en lugar de realizada, la obra 
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cual ha servido lo largo dela istoinde a fio pac dar una 
arena de ujridad als ideologías más hersogéness. 
"eds dos reguatos indicados por Wil, puede sá que el 
primero «Es noalal aquello que es comán 3 odos los miembros de 
sde: ha do defi sob scminos pure dscplvos y o 
impli un iio de valor. Pero precisamente en la medico en que ha 
sido expresado contééminos desrpuvosesereguio uo e suficiente, 
Dor mimo, para smgut na rendenci nue e ua que os 
Tis ue dee emcndero por rndenci vato! la que e Suena] por 
ended o mama! la qué s mala, Hace impo Ja que los moral 
ds han observado que son comunes 4 odos los hombres es tendencias 
nds dopares: y has sido preismento ls lusirrabsas os que nose 
Tan fudo munta denastado de e idemibicación ene o «ataca» y lo 
cani Esla que odio denomino pubs a pomesioria del dercho 
Fist, añadiendo que, respaso a la prucb pro s menos era. 
obte y Pafendoe! conlutan severamente e argumeno basado en l 
Comoras omentan gent coma? La exatiod cra común, tes 
Sd erstamemo, a odos los pueblos. acio po elo ea derecho na: 
Sra E mur srales para Comes comás a odos pueblos e 
Vilzados de mesos ds. ¿Debemos por taco considerara como una 
Vendencia natural y, por tanto, buena? ¿Qué tendrán que des al ro 
o, Is goneracines fura? 
ES el segundo requisito introduce una distinción entre tenden- 
cia tendencia, Pero Latao sigue endo, como el primero neural? Es 
Sn reuso que ns india de que una tendencia, pare sr mural, 
She pesegalr la comimación de La vida Pera es cs sficinre para 
stable que la elización de nd tndenci: que peosigue la ominuas 
Os Vda un bin) Ley asoman sl presponeros que la 
Sida es o bin, e ec formalamos un julio de ale, nm cun 
Vale quien no cen aprecio or la vide que la telzación de una en 
dencn que ca a comenacinde sida un he pose son 
ssl esponder qe, paa dl, sn o o nal, ea ted o e tna 
Sendinc buena y Que, por tte hombre SC tender po esizaca 
¿ño pedida. La diición catre rndencias buenas y tendencias ma- 
ls ue buscamos en ls hechos pee en sidad solamente en una 
din de valores en ice spro d ció nt quo 
1 en bien y seco que es un mul: endeaca buena, ontural, ya 
Feciación sun io es aquella que tiende al bie tendencia mala, ono 
O ei PAS 


mos engañar por el término «metural: que se presenta como wn término. 
descupuvo y, portanto, neutra, Recordemos que bajo ss amplis alas 
han tenido cabide las cosas mis dispares y que su uso aparentemente 
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Eten o lado de ul to cnc ele Neil 
ela comecuencial pancipio, pero el propéso pncipal que cra. de 
Mega de una ver por todas a lvhechos y, sobre clon descansar cnica 
Sim, no ha o sado, 

¿Pera ca un deal zonal? La met propuesta por WI de fun 
dar el valor sobr cl hecho des una meta alcanzable? SÍ hy un eror, 
se ai de un eso material de un rro de gia? Est esla quese 
Grsetazemos precr discuierdo la tercera objeción, 

Tercer objeción: ea objeción ca camada dela rin que Mocre 
divi ala deican de bien incipia ebica, p, S e). Moore afiemo 
que término «biene es ndfinible porque es na nociónsenella como 
coma y ue val e o pude explica que aro quer 
voscpa prevameste qué ss ameilo, ano es pose explicar qué os 
xolluen. are, que ha seiomado tesemenene es conca de Moo: 
re alamo tio (The Language o/ Moras pp. 43 ue) elabora 
demostración comel siguiente ejemplo. Pra definir un buen guadro en 
términos descriptos puedo decreto: «Buen cuadro e aque que es 
«ic admiración car los miembros de la Academia Real Allo de 
Comentario servo que exe semplo es mens extraño delo que pa: 
Face: quiero decir que lo que estoy bebiendo e un buen vino Y qui. 
ro der o mé almación la partencia de una valdez objetiva s probable 
ue yo diga que exe vino es breno porque sá ha sido considerado por 
Esradoces de convstada comprenca y gus ncoso loan sano 
Fizados. Sn sai del campo de derecho, el adadano, os ur os 
jueces denden 2 considera como buena aquella noma qe asha sido 
consderada por elenes están autorizados ¿dictara (el lamado legis 
lado). Nuestra conducta como cudadanos e asa sobre una cons 
4S presión deca matinales: Buena norma es aquel que ha sido 
aprobada por los Órganos competentes para dicas normas jutíicaso, 

Tero, on proposiciones como xt, leamos acuso dell er 
mínode valorconsna proposición lesciptna? Veamos: ¿or qué hon 
Becho referencia auna categoria determinado de personas! Porque con 
idezamos que co persona on ls que eta doradas de na paca 
sensibilidad para disungar, en un campo dececminado, entre o que es 
bueno y loque es malo: los miembros dela Academia Real son presa 
"men personas de en gusto os caadores axtorizados, xpenos ens 
zos legado, ua persona nic de eso que ele Uma semido de 


justicia. ¿Pero quésignlia tener buen guso, tener un Eno palodar 05en- 
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tonces decir que la realización de la tendencianatural es un bien —aque- 
o en lo que Wild fundaría el principio del realismo y el objetivismo éti- 
ando Y ear que es un hon quello que pela lo tendencia a 
ion que moss an puniio masobjemeta que culguer o prinopl. 
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Euen gasto son aquellas que tienen una particular capacidad para admi 
as los uenos cuadros, decir que sbuen cuado e iquel que despert la 
“dmación delos membros de ls Academia Real» eguival adecrabmen 
veo es aquel que despiere la almieación de aquellas personas que ad- 
Fitan ls buenos cuadros». Análogameste, cone buea vino y as buenas 
Irormas. Como puede vers, a proposición dela que habíamos pardo, 
solo aparentemente descriptiva en resdad rete al mino sérmino 
¿e valor que se pretende defi 
"Abra ton, o me sxrevería a decir que Vld haya comeguido e 
pecar sta dificultad; es más, dirla que con la defensa que intenta llevar 
Dado ante esa obrsción na hace más que caer en la reampa de su ade 
Veneno. Cree, nna vez más, habe definido el bien en 1érmigos descripr 
sos, cuando lo hace de esta maneta; «Bien esaquella actividad que una 
«ierermimada naturaleza precia para Su pertescióne (p- 83), ¿Pero qué 
Gs la perfección? afesfección» es, evamente un término de valor, es 
¿cir un término por medio del cual tomamos posición are algo para 
“aprobarlo o conderarlo, Pero entonces Wi ha definido us rérmimo de 
Els poe medio de rro término de valor y el problema ave Él preto: 
dla resolver ha vuelo 2 quedar desplazado, En efecto, pare definir asu 
vez laperfección o aerá co sn circulo vicioso, diciendo por ejemplo: 
Ia perfección es aquel estado quese alcanza realizando acos buenoso; 
her, para viral círculo vicioso, insroducró osos términos de ve- 
Lor. En defines cada veo que Wild imvie en que el vaoz st fundado, 
sobre hecho lo que hace cs mtsodacir nueves términos devalos en 
momento en que intenta detostar que los adversarios están equivoca 
o, les ofrece argumentos que ls dan la razón 
"Cuan objeción: «La teoria del derecho eatural decia de una con 
fusión entre eyes narurlos en tenido desenptivo (ls leyes tenlicas 
«que derivan de la observación delos hechos) y leyes naturales en semi 
¿o prescsiptivo las leyes o, mejo, Tas norenas que derivan dela aceptar 
ción de dexerminados valore)». Wi responde que las leyes desert. 
Saa y ae proscriptiras con diferentes, como terbrén Jo om la esfera del 
Conociuiemo y la de la acción, pero no están separadas! y por tanto «las 
Formas no Son paramente arbitacias y preferenciales, noo que se fun” 
don enla naturalezas (p- 83). Lo que es bueno para un ente —precta 
Felrerando una ver más la resis principal — depende de la anturaleza de 
se ente: 10 que 6 bueno para tun hmber 10 es bueno pate mn pez. ¿Por 
llo, e fin natural de cualquier proceso o tradencia puede set ádeeu 


PEDRERA NRO AMAIA ANA 
Pr ree rn yt rado 
comprender las exigencias de a jsi leamos sl lasiguiene di 
«ula! un buen cuadro es aquel gue sai aamención Er personas 
deben gusto que son mimbre de la Academia Rea, y Lo pesonas de 
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land la cosa con el y el efecto con l medio, énoncas Late 
sis que propone na suscita paredes dificultades, No eximprobabo 
que quen considera que la propiedad idvdual es sociales Ue y 
debes pr consten, se sapuestajsticaments haa IEpado a eta 
cptaldn mediante sn rizanamicano de cas apo. «La propias privada 
lazo que los hombre se vuelva más trabajadores y greso. Se ques 
se que los hombres sen más trabajadores y austero espacio conce 
Geese jrciuo dla propiedad priadan, aro respec de uo 
tvda as pnos pin, encon, ton po 
e lero 
y profundas sobre la consicón y el comportamiento de los how 
ll veses tna opi a ens cobos so lastimar 
Y lugues. No hay duda, por ejemplo, de queel ar. 64 de Código Cr. 
Va Palasgt. cru pola comes Er leralo dl Boer ms laa 
<umpido 16 años la majer queno haya cumplido 14», dea de Inobe 
Servacón emplacade qu ls hombres y las tjers legs la ue 
ll pedacito, ea df aca. La dos feia eatbleaso 
en éste arco, sacaría n sá bodas en preferencia, 
eco amque ma dereeinada observación de la potmelzs poc 
de incas los medios paca obrner e, pues una ley deme o cual 
«fic generalización empírica paede otecer el conteido de ma nor= 
ina de conduct. lo que dicha chcriación no puede ts zaga el, 
itaarecin decir de Yebra ones qu deves! elas d 
penerización y ue, mo embargo, Somunoyeclfandamenso miso de 
E oona tso que ls juritsHman reia Lg), Que sen necesaria Ja 
propiedad porque ace a los hontres sde laboriosa y museos cs una 
Fegl que presupone la eleción , portant, l acuerdo esbre la labo- 
LA can E sala palio sos real 
S quéatos esto contraer morimondo prespobe el acucdo abla 
csigación al masinonio de unos Ánez Y no aros, eto es presupone 
Jn conjunto de valoraciones qu ingún estuco sobe la dad de api 
besad est en condiciones de proporcionar La relación entr juicios 
de hecho y ocios de var enn compleja de lo que Wild parece con. 
idea y argumentos que él alrece para inpirz coniaza en la de- 
rivación sn reido de una proposición prescrita pare de una 
desenprsa no son alicieemene convincemes El escudo de la 1 
led poetas paltas ros sico 6 Mr as 
aro Y que o puedo sindicar la bondad del, a menos quelo. con 


rre cta ta dl 


A A A 
tuna sauraleza que a de see cealizada y perfectonadas (1,8) 

'S Wild, con esa respuesta, no quiere desir nada más que eto; que 
la ley cientlica puede transformarse en una norma de conducta y, más 
concretamente, en se ipo de nocmas que sedegominan tsmicas, cam 
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rado ens mismo y, or rn, empre un rca de hb y nunca 
Fusco de alos. Y se embargo, teu, da ela de codicia presu 

di segundo luar iuchso sin desconocer la Importancia el st- 
co amu unan pare la oran e sos Jia 
le caen regula, proce La conducta delos sr humanos, 0 
E sende que puede peer gue ve ex codo de a marea 
man on lion docs del desc paraa, Extender, más 
Lema seso entre ud dela matarla nmana y o ge ls Juris 
deman matraz el oa paro ante des cosas 
Fieston el ojo de noiass sobre saco, dadas er 
Sica se egin nia, que nos proporciona loe la pio. 
Vela social e uma, lr cenas emplcs que rats del e 
de sr Mao, no lies prelados apta du pra 
Ue armolaión de normes deseadas. Per rel doceia del dere. 
cho ara el esti dela manalra de ls cos hy us ben cho, 
(E dcesna Ll ers ho natural edo putcsiones más ls que las 
Sue sm alos usas postivos cuado arman que una Buena nor 
E coenerilda cal dado a mame lo cs 5 
Ii abs sido alo dio y nde mbiio, dich docena nose 
Tia no Sonica, malicomimere la eproximaconesa a que 
Sila gas o rss post. El ménode la dota de derecho 
Aia ado 1 ya l aber sido de fundamento als oras in 
e enamene contleradas en la fos y cn Jos propósios de una 
dnvemeción pra steel ovormieny de o ecos, So la 
detiene epuenas de entra hana, de ls 
je puras excesos a tras paruclarc dela comduci. Lo 
dea 1 an prepa comentas SECA normas pe: 
Fics que vic un sor aso y ner, y de ha tomado 
eo lona comapón eel derecho aaa y e derecho 
sio. ero ca presión de tcondicionaldad no haber legado 
Pone renlzase or medio del cdo clics de ere, co 
Cmcein esla Donia nevada  aprosinación Seta 
Caron quel usvesdad omnicompernra. El ealsmo el dera 
Ica un relano mestizo. Pero el tismo lc el que hemos 
Ao levadosporlos scspuesas quel propi Wi lbs para def 
Jen de su alvesanos es ud ben el calmo cinc que, a deco 
Verid vo pares labs rudo nunca enel camino recordo por la 
vsedad, no porecs labocts co 


tudio puede oftecesme es siempre Únicamente un julcio de conveniencia 
tre medios y fines, nunca un jc sobre le bondad delfin conside 
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ciones historicas y polticas, más abrts a a peterencas po 
id, dovolendo la acusación contes el sccpcieno y el seomviem. 
morales, opina que «un estudio Abre de prejuicios dela hinori de Oc: 
cident mostrar que, lejos de haber provocado indlereci saca y 
dera ora, la omós del desc nal hato menear des 
ccrada com lor momentos progrsias m 
fido sobre la civiiación occidental (98) 

Sobre ce pun me limar observar que tanto la apología como. 
da condena esc, esde uma persecriva histórica global, cra de agar 
jo nombre de derecho narucl ha sido sosenidas en nomentos de 
versos, como ha observado en numerosas siones Kelea, docrinas 
cemservadoras y revolecionarias docmans onentadas a usilcac lor 
ln existente y doctrinas orientadas  sbventido. Agradecemos, sn em 
bargo, a Wild que sus basa factado gracinamente el argumento que 
on más frecuencia emplean los cmales paladines de dercho natal 
dos cuales ponen entelsción las gueras, matazas y desire de muerto 
alempo con la ys del derecho nuca. Los hombres no has esperado a 
la ns del erccho mature para degolla ere si, Los hombres e 2 
Seria y ayenézas pata mo olor eme elsa cr 
os ilóolos y jurizs estaban Drmememte cunvecidos y crm unánimes 
eleirea del derecho masa. Los valores ose ondas naclbtamen- 
se, como hemos vist, sobe los Leches, pero tampoco os hechos se de 
ela meditar delos viles 


importantes que han la: 


Quinta abjeción: «La doctrina del derecho narural es fundamental. 
mente conservadora y contraria todo progreso social. Como cal, ha 
Venido una influencia rescctomari en a historias. on exa objeción a 
mos del campo de las disputas teórias y enramos cn el de las valora 
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Apéndice 


LA NATURALEZA DE LAS COSAS 
EN LA DOCTRINA ITALIANA 


y. ebatesbrelamotualza de las cosas ue inuoducido cn Fa 
aos del meo prado, parecian de derecho mercat, Por su 
andes y deca el dsceho mece ha ndo siempre a compo. en 
O del recho dit le ly, cmo la castmbre yl 
cai nic, aa lcd ua mayor erro id 
picos de monepolración dl derecho por parte del Esaén. En los 
dos emana de eel meca desgana 
edo, ens quese inapuaban os erdics flan, aareca 
mirare E conos de as Coss cua aci del ecc 
fly y 4 costos er of del der de la que se 
Enea el material propio y que justaba a autonomía, junto on 
Sesso lego y l desecho caserio, l derecho cinco, 
Ciecmid, después de babe afro qe todo rlción social mac 
o scne srmesco, al cat ss precede 
da y astrales, sena quelo má als aca dele cuca furia 
ant enel descbrmiera yla fcmalació dl derech inmanene a 
der css mirar Thal y Bebxen simaband nasureleza dels 58 y 
Mind denlco en el sano espirado; y, l primero, después de 
Fate recio que la ceca judia piede extraer reglas ricas 
ius fciscen Gramdlage, un des Natur de Sache, ds Vries 
enim, des Tame ab aus de Fate debes ls 
Clos dela area dela ns ls ccunsencis los insta, el cs 
naco elo fc ona, cn na aan ue mor 
A al dla a Tuc de 


derecho on el desarrollo del derscho mercanl: «Ein groser Thed des 
Handelrechs bestehr sos solchen aus dec Natur des Sache folgenden 
Rechasttze» Buena part del derecho mescancl consists ea semejantes 
preceptos dimananves de la narralers dela cosol 

Uno de los fundadores de la ciencia del derecho metcanl en lali, 
¡Cesare Vivante (nacido en 1855), en su afortunado Traruro de dinizo 
cememerciale, cuyo primer volumen aparecia en 1893, incluyó explícs 
tamente la swuralza delas coss ere las emos del derecho <n una. 
Formelación que se hacía eco delas tesis de los juristas alemanes, Pues. 
1 gue la opinión de Vivante fuel punto de parida de la Escusión que 
ted ga ena duran sde dos décadas, comnrercprudocala 


Fs ocasiones la sg peo ameno el url de Jos ec 
yde diri smc de losjucce, peso 4 mo eta configurada e na 
leg a una coste, Estas gunas son frecuentes e ls asnos come 
les que tomas comune pues oras 1 prota el deocdo 
Des, y cocponde e apt een ra puc ques 


Peeciaba, ers eu una ta que sen es macuralesa Inia de las 
cosas: e habla inspirado «esc derecho natura (natura af) que re 

oró ron su contruo alimento el derecho cti de Roma» Reconocia 
em or nena que, solo despues dela invesigación cieniiadesarcollada, 
por abogados y jueces, las cortes habian fiado la regolaciónjsídica de 
"numerosas figuras, posteriormenge recogidas e el código", yen el párea- 

Jo siguente declara que «grace al rendio delas cosas y del derecho. 
que las gobierna naturalmeme la ciucasive también pars preparar la 
ley del mañana, poxque la primera sega de tods construcción juridica es 
la observación penmns de los hechoss*, Del reconacimiento de la maras 
slza delas osas somo verdadera fuente del derecho se extraía final 

mentela conclusión más radical, axiboyéndioleala Corte suprema el o= 
des de cxar uma sentencia que Bubiera calida m3 relción jurídica. 
«de forma contraria ala exigencias de su nstucalezas”. 


2, Le beba bra der Monde, Cotes, Mei pr. 1886, 
col 41% pe E al Das Hondbact, us 5 Lp O $ 1, 
O có veras $ arts rosca Bosa Duel, 1108 0 
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2, A posar de indiscutible autoridad de a que dista Virame 
«ste neo de intoduci la nairlea de ls cosas cutre os fuentes del 
Seech no tuo ura acogida orale. La comuni póso de los jur 
tay lanos a id y due siendo contar al ampliación delas uemes 
iveco sl delas revanan por logilador, En l=teados, pe 
Srl la aturloza delas cosas quien lega a se encianada; y 
Cano e lcoloa, uno com ado, la arsrodenci les 
dy no quin ae de e 

14d mimo año en que apareó el panes volumen del Tratado 
de Vane, ss secos Inns ll uso n EA, pa 
o nos presigis, en am soua del Traado, pr lo demás lena. 
de Jopiosriond dlaiareme possción con a légitma citación de 
ba amlcz de ls hechos uene del desecho relizad por Vivant, 
“guinda muelas de los alemanes», aunque con argumentacio: 
De rcopita, La mtraeza delo hechos, comentaba, ¿riendo una 
Iii de ennaciones que habran do snceliéndose más o menos em 
E ima Ines, podía consi un elemento pocularmente valioso 
para interpretación: <peo norma legal, poe fura de ly, 
Dor Heras de surridado: Par nar los vacíos Databan La analogía 
is puacpio venere dl derechos no ca minguna fala nvucar 
CranecenesEanmnas 

Fespondieron más tarde dicctamente a Vivamte negando el estaras 
¿fate del derecho a mauralea de an soss, ds conocidos et 
dioses de derecho merca dela generación más joven, Aledo Rocco 
(nacido en 1875) y Antonio Scaoja (nacido en 1979) Ambos exsluye- 
For la posibilidad e admitir cas fuentes e prodicción juridica apar 
Ce delaley y la Coxumbre y arebuyeron al neuraez de ls cosas uno 
<bcac tada al ámbio de la ntrpreación del derechos el primero, 
Fablendo de una fuente de inespreación o de conocimiento del dto 
o tanda uno als fumes de prdección y, el segurdo, hablado 
Senado o tudo para la apiccin ola merprerción del dere 
y condenando, pee coniuicns, confusión ente proceso de forma 
Jm y proceso de aplicación de derecho: Admi la naturaleza de las 
Cosa) como medio de inerpretación y no como fuente de producción 
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equivalía a reconocerla ulidad de analizar Y nauseas del hecho o 
de la relación o de a inszución somo medio para la imepreación ula 
Aplicación l caso contreto de uns regla dada de suremano, pero l sis 
mo tiempo significaba exchur que ete análisis escuviese por sí solo en 
condiciones de proporcionar wm regla nueva 

“Al margen de le polémica inmediara con Vivante la consideración 
¿e la naturaleza delas cosas como fuente de conccimiento y mo de pros 
scción o, como tembién se ij, camo fuents materia y no formal, 
ha acabado convirtiéndose en la opinión amplaamente domnanue entre 
los jurstas italianos, como he podido comprobar en Giuseppe Messi 
mal, Francesco Ferrol Tull AscareliW Umberto Navarini1, Pao: 
lo Greco", Mario Rorondi”, Francesco Messnea'. 
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15 Ue Nat Teo aleman dl dio comer, UTET: Turia, 1985, 
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3, Loy argumentos invocados para negar la vavuraleza de La cosas 
dl estatus de luense formal del derecho positvo taliano son variados, 
Cabe ndlar sobretodo cuntro, El primero e de naturaleza emotiva 
por tanto, extremadamente frágil: consiste en mostar el lantaszs del 
erecta natural, nftmándo que el reconocimiento de la caruraleza de 
las cues corno fuerte del derecho Jmplica a creencia ea un derecho su 
péxior al derecho positivo y, pee tanto, en leima istanaa el rerorno 
2 derosado derecho natural”. l sogundo ssgumento es de namuraleza 
“uco política y subraya las consecuencias précicas que se desprende. 
“an cel reconocimiento de reglos deseadas de Ja naturaleza de las co- 
San. le formación de estas vegas, confia a la valoración penonal y 
a la eboraión mbjetia el imérpres, acabara pomento e peligro 
Ja seguridad oríica*, El tercer argumento, de naturaleza [paca es noe 
«lona mente el más sólido: congste en mostrar que la pretensión de ex- 
traer uno regla del examen de la naturaleza delas cosas acaba desem- 
bacando en tm enor Íogico, conocido desde Muoze como rutenalice 
fla, eso es, enel ercor de creer que es posible cxtaer mn juicio de 
Valor de un jurcio de hecho. Emséndase bien, los juristas que manejan 
exe argumento malo hecen de forma rigurosa: dhcho argumento apare- 
de geseralmente enla afirmación de que es imposible obtener ana regla 
A pace del echo porque la sega precede al hecho y eel segl la que 
Eslfca el hecho y no viceverea, El cuareo argumento es de natureza 
jucídca: apela lalera y ol espácca del siste positivo itlino, el cual 
A or lo que respeca 2 la letra— no admite o parece no admitir otras 
Fuents de producción juridica que no sean ls previstas en el art, 1 de 
les Disposicion una legs in genere, y — por lo que remera alespl 
situ se basa en el principio de Joglidad y en la separación de pode- 
es, de manera quese considers inadmisible la invrodución de mueras 
Fuents del derecho que abriían una vía paala creación de derecho por 
parte del jee 

A propówio de ete óltimo segurento ha sido siempre frecuente 
entre muestos puras la observación de que el recurso al naturaleza 
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dle tas cosas podía ser ndmusdo:mas faciimerta cuatros ordenamientos 
[distaros al talano), como el francés y ol siemán, cn los que no están 
rxpresamente previstos los procedimientos en caso de lagana, como los 
ecogidos en el antiguo art. 3 correspondiente alar. 12 actual) de ls 
Disposicion: prelimemor! que establecía ara el coso de laguna l recurs 
sel sualogís y ls principio peverals del derecho, eso e, a métodos 
¿e asaointegración del ordenamiento. No obstante, el debate en torno 
la matureleza de ls cosas cn alla tuvo su momento más felis preci 
“amente con motivo de sms famosa disputa que tavo lugar ene 192: 
Y 1925 sobre la interpretación del mencionado art. 3 y, en particular, 
obre lavado en que debía noremtendida 13 axpresión «principio gene 
tales del derechos 


4. El debate comienza en 1924 con us articulo del más respetado. 
Flósolo del derecho de la epoca, Grorgio del Vecchio, que adopta la n- 
cómoda poema de sponerss ala interpretación dominante enre los 
uns acerca de los priuipios generales del derecho, Según dicha opi 
ión dommente, por «pansipiss generos del derecho: había que es 
render las normas geacralísmas que podían ser extraídas, medianse un 
proceso de generalizaciones suesivs, a parue de las norraa vigentes y, 
or tano, más coneretamente, a pasur de lor principnos dl derecho po. 
“tivo y vageme, Del Vecchio sscuro, por su parte, apoyítdo»e también 
o angumentos tests, La tesis contraria los principios generales lor 
que mesero Jegistador apelaba eran los principios mismos del derecho 
natural A propósito de derecho satura, Del Vecchio inciía en esa no- 
sónel reconocimiento de la «existencia de una relación necesaria ere 
la surance meimeca de los cojas y las respectivas reglas jcidicassbs de 
sa Jocma daba a emtendor que entre el recurso los principios genera. 
les del derecho y el recurso ala nacuraleza e las cosas no podía habe, 
“almenos dezde ama interpretación como est delos pracpics generals 
¿el derecho y del derecho nstural, diferencia alguna, 

A finales de cse mismo año, e la misa revista, un joven estudio» 
so de desecho merca, Albero Asquini (nacido ea 1885), do un mue 
vo paso al frenses reconoció explícitamente La naturaleza delos hechos 
«omo fuente del derecho, haciéndola pasa, 6 ambito, or la puerta de 
Jos prinespios peverale del derecho, aungue con un argumeno distinto 
« vllizado por Del Veceio, Segun Del Vecchio, 5 os puncipies gene- 
tales del derecho se idenifican con os principios del derecho natural y 
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los prisapios del derecho nsturalse inserpreras como reglas extratdss 
de la matucleza de les cosas, los principios gecerales del derecho ancu- 
yen el fcurso ala mraraleza de los cosas: según Asquini, en cambio, el 
ecurso a la maturaleca de as cos ses, e sí mismo, ano delos prin 
“pics generales del dercho y, por consiguiente, como ta, ezaría leg 
imado por el ss, . En particular, seca l pronciio gencal que pora 
Ta causar del ordenamiento jurídico y aseguraba su plemirad'*. No obs 
ante, Asquini, en cl momento mismo ca que recuperaba la tes de Yi- 
vanse, generalmente rechazada, y le otorgaba a la natusaleza delas cosas 
el más amplio reconocimiento como fuente formal del deseo, sí bien 
Villa Snicamente en cas de gama, por esto como fuente sube 
diaria, le estaba quicendo su sigifcado más cracterisico como fuente. 
'bieiva de esla, al definia como lucus a non lucendo, como ssepres 
sentación que dela farción delas relacions sociale y de sue exigencias 
«conómicas hace la conciencia humanas'*. Con esta interpretación, As 
“Juni convertía an entero deidendfcación juridica que se emonía ae: 
vo em am crierio sbicrivo, sien la «conciencia huenanar enla que 6 
estaba pensando mo era ya la conctencia ndividaol del imérpete, según. 
Tas proyuestas de la escucha del derecho libre, sino la conciencia colecti- 
va. emvendada ala manera de la escuela hisrórica 

"Nocabe duda de que la namraeza de lescojos, sl intespreada,elu— 
día la objeción que habíamos considerado más grave, esto esla objeción 
fundada cola imposbildad de deducir un juicio de valor a paeir de un 
juicio de becho; pera lo hacía por la sencilla razón de que lanaturalcas 
e ls sas ena ensendida como wn conjunto de valoraciones dadas por 
la concencia colectiva sobre una relación determinada, eso e, por el 
lecho de que el signicado orgirario de nocualeza quedaba —perent 
taseme el juego de palabras — completamente desnaruralizado*. Ya no 
sala muvralza de la relación a que diezaba la cepa, sino laconciencia 
¿ue losseres humanos pudiecan tener de ella. en un ererminado tiempo, 
y lagar, lo cual mo deja de ser sino una valoración o un comfamto de va- 


Jorasonese de este odo, el recur ale nacurateza delas cosas acababa 
significando extraer uno regla no ya del examen de un hecko, sino del 
examen de oras valoraciones ancriors, que lasta el momento habían 
uedado en estado fido, 


oe dios Aci rico EXI 


23. 6 Del Vesdvo, So princi eres e det Ah oico LX 
92d, om, 1390 Ahora on Sa dr, Cr Mil, 199, 2, o. 207270 
Eden cdo acia ele 25€ Ema rlcncd explica a paez 
doses seda de Virant encue la 256 0. E 


213 


La solución dada por Aqui al problema de la narraleza de las 
osas es um ejemplo caracteiseco de la ambiguedad de exe concepto 
en el momento mismo en que se lo intenta someter 3 andiss, se canse 
forma en su contrario, 


$. El reconocmiemo dela naturaleza delas cosa enla doctrina ta 
lianaalcanzó su pamto culminante en un artículo de Calogero Gang apa 
recio dos años mis arde, siempre sobce la mima cevit, como un nue: 
vo edabón e el debate sobre lu principios gnerales del derecho. 

Del Vecchio Fabia hablado, siguiendo la vieja loctrira, de derecho 
sara Asquin había admiido la namuralza de los hechos, peral había 
intemerado de wa forma que 1 hacía irecenocble, Gangs dio abierta 
"mente que, de actesdo con Bel Vecchio, los principios eterales del de- 
recho no podían ser considerados como principios del deecho positivo 
“gent y que la inca forma de hacerlo era orrend:éndolos<omo «princi 
pios generales, verdades generals, que Son comunes a confquisr derecho 
y están en la hase de cuolquier derecho: pricipios generales, verdades 
genale, reveladas y dictadas por la rauón humana y que ass extrae de 
la naaraleza delas cosas, dela que el hombre es parte»? Luego fue mu- 
cho más ala, afirmando que tampoco el ecnno alos princos generales 
fa sempre tuficinte para reslver Ie Lagunas, por lo que era necesaria 
la eistencia de uns fuente tlteror y blema ala que el juez habría podido. 
recuurir en esos extremos. Esta fuente últuna, no expresamente indics 
da pero incininale, er lo naturaleza delas coros. La naucaleza de las 
¿osas cra la fuen ds ls reglas establecidas por el legulador; ¿por qué 
2268 o habría de ser la fuente dim 1 que cecurrira el juez en 10 
“encia de reglas puestas por el eislador? + relaciones dela vida —ex- 
plica»s— cuando han sido escrutadas arentarente y aalizadas minucio: 
<amemte en todos sus elementos [.] descubren, eto e, revelan, por « 
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mismas la razón humone la norma más adecutdo para su regalacióne 
Amtiipándose a quiste le padiczan stacas mesrándoleel espect del 
derecho nacuzl, respondía que la referercio 14 naruraleza delos cosas 
rada tenía que ver con el Vie derecho maoral, porque sigicaba para 
Y Simplemente -aquella norma de decisión que el intéxprete o el juez ex 
traerá del examen mínscioso y pormenorizado dela sotaidaó de elemen 
os dela relación a segulare”, 

“Gang se preocupó de rebatir la objeción basada en el acgunento de 
desecho positro, aciendo qué la seglncvtaida de la naturales delas 
«osas pata tesolves una logan. tendela valor soliment en e caso concre- 
o y ne habría podico ser elevada nunca a regla general No tan oo 
«ansigaló tranquiliza sus colegas, Áicles por Lo general a lamás esca. 
'ortodasia postvvista: Aldo Clecchin, continuando la disputa sobre los 
"principios generales proponiendo una aura merpretacin, espondo 
“señalendo el pligso del subjetivo y la inceidunbre, y condenando 
Ia solución tomabién dende el pomto de vis del us condendm, Lamen- 
tablemesne, Gang po se preocopó de confutar.el agameno lógico con 
tra la naturaleza dels cosas: mo tavo lila mesv sospecha detal difical 
“dl. Yen na réplica a sas oponentes sguió repitiendo, sin apoyarse <a 
"ingura demostración, que seríosubcionte «el ecurso al examen atento, 
minucioso, de todos los elementos de la relación que ha de ser objeto de 
regulación» para encontrar, en 4350 de laguna, la norma de decisión! 
Peto le dificaiad fos apumado, exe iros, porel Jovencivimo Arcerelli 
ue cerá le dispuracon un articulo en el que, slomónicamente, daba la 
Fsón los jursas posiivisas e el plano dognárico y los csticos del 
úpostvismo en el plano histórico y losófico, y, a propósio de la mstura- 
Jeza de as cosas, denunciaba el esto consistente en ponerlos hechos por 
delante de los valor 


6. Con el final de esta primera fase de ladispuca sobr: los princi- 
pios generales del derecho, la fortuna de la naturaleza de las cosas en 
la doerina inslianase agotó. Se impuso la interpretación trás testein- 
a de los principio generales de manera que, en el nuevo código, ae 
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Fuolmence en igor, y para eliminas cuolquicr posible duda al respecto, 
Ja vieja ¡órmula demstado genérica fue sossaida por la forro ense 
especlica »prinipis generales del ordenamiento juridico del Estado» 
(ar 12, Disposicipi sdla leg in generale, de sl forma que ala pa 
rurale de as cas le fue (inalmente arrebriado su fimo refugio, No 
bastó siquiera par devolverle el amerés la traducción del conoeido se 
tículo de Gustay Radbrach sparecido en a Jvisto intemecionale di fi 
Tosofa del dto en 1941, a laciaa de Bruno Leoni“. 

a 1940 habi secado las La segunda fe de la disputa sobre lor 
principios generales del derceho, que en est ocanón verba mo tano 
obres nacurales y validez como sobre la sporrunidad de su formnla- 
ión de jue comdendo, Es significativo l hecho de que en el largo ensa- 
yo de Vezio Cesalll, am el quese recogían los técmunos de la cuestión, 
ubicada por la misma revista en Ja «ue había aparecido la traducción 
el ensayo de Radbruch, y en el mismo año, ala vieja coomión de la na- 
traera de las cosas o de le desicaco siquiera un rengica', 

La cris del positivismo jurídico y el llamado ectomo del derecho 
al, al que hemos asstido en eta seguad: posguerra, o has Nevado 
los jura italianos cambias de rumbo y a replancesse el problema. 
de la naruralea delas cosas, como en cambio sí a sucedido en Alema- 
ia. En la obra más importante sobre interpretación jurídica aparecida 
en ladocerna talas, gue es de 1948, su suror, Emilio Bert, seroma 
y suscribe La intepectación sulgocivist Jo La muurleaa delas cosas ya 
“idelacada por Asyuins, y seguido por Pacthon,, y condena la «ilaión. 
ingeruamente objewistos de Campa, quien consideraba que las relacio» 
es de la vida puedan revelar usa regla inmnazente cuando se Ls analiza 
minuciosamente en todos sus elementos, «Na e, n puede set, a: por- 
ue ro se tara de regsras ab ezra datos naurles sino de recoger ext 
enc dela vida socia: y aquí es realmente cerco que cada sociedad, 
hisricamente determinada, ve aquello que quere ver, es decir, aquello 
¿que más le preocupa y le neresa, y que cada época hisránca contemple 
Tas misruas cosas con ojos distnosat, 

Más Namatvo aby es que loción mis de nanuralza de as cosas 
la que Irecuentemente se refers el Cádigo Civil en vigor, en expre. 
siones como «nawacaleza dela prestación» (at 1782, apde. 1, arar 
leza del negocios fet. 1326, 1329, 1330, 1313), snaturleza de la re 
Lacióa- (are 13601 »motvcalea de comento» (ar. 1369, 1399, 1452), 
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naturaleza de los contzatos» art 1463), «vaturalez de los sornistcos» 
(art. 1569), wnarurclza delas cosas (art, 1800), 10 ha atra la ate 
ión de los juristas y mo ha sido manca obyero de análisis específicos, 
Tn wn primer y somero examen delos prinepales comentarios alos ar 
tícalos citados del Código Cil" no se desprende que la expresión ute 
zada por el legislador haya suscitado problemas merecedores de ser 
sometdos debate: probablemente ha parecido obvia, perfecta 
te comprensible e inocua, Y, sin embargo, la lectura de ers atculos 
mues que us estudio de In neuvalera de lazcomas podra tomar como 
punto de parida uo as consabidasabstvaccioes Rlosóficsstno «land 
lisis del 50 de sta noción en el lenguaje del legislador, que presenta. 
algunos caracteres constantes y 2 parur de los cuales puedea extraerse 
generalizaciones preliminares. 
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Do demás que nl paso e apre a Iaegonda se la ota de 
Eeairdcs dels css haya mejorados la tndenci que asta echa 
1 pslcido sn unes han codo ál osico de a 


34 0 Balliccif icons ll son dis Sarral prlaops io 
inicia d fla dei XX pp. JAS 1, 
SV Cf e desu delos del aii cal del sit 
Fut rrollo de XX SA. ASS TC, 200.24 
CEDE Irepieaone delo ge sl et gut, Cir, ise. 100, 
pas 


27 


«ión va em el sentido de na reconocer su validez, cuando menos, dell 
omitar as alcance 
No quisiea equivocarme, pero el primer ensayo crítico sobre la ma 

rurales de las cos escro por un flóxolo del derecho italiano pero. 
publicado en lengt alemana ha sido la ponencia presentada por e, em 
cube de 1957, ea el Congreso de Saerbracicn srlado precisamente 
«Dic Natur der Sache», En aquella ponencia me propuse discutir fr 
¿amentalmente tres puntos la naturaleza de ls cosas como concepción 

neral del derecho (aneioluntarisno), como fuente del derecho ami- 
zalismo) y como medio intesrerativo (onsiconceprualismo). En cada. 
no de esos res sendos insemé mosras que el objetivo polémico no. 
llegó nunca a ser plenamente alcanzado y que la referencia la mata 
zaleza delas cosas contenio muchas rás promesas de las que estaba em 
“condiciones de mantener. Fico tzmbién un intento, que sinembargo no 
bs tenido éxio, de idensficar el recurso a lo aaturaleza delas cosas en 
«el plana de la imerpretación, eto es, en el ámbito en el que hasta lafo- 
ha ha tenido un mayor éxito (ncluo entre sas adversario), con la 
rorprecación teleolópca. Decía 


Pol pus eco que cundo e furia habla de a naaa de un obje, 
den sea, de vn comportamiento o de una asian, refe sl 
lación medi-hn y presupone concen  anamsoentement el prlcipio 
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eta fundamenta ca que e Jia se pica para produc nuevas reglas 
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Va año más arde apareció na amplia pancráonica del pensamien- 
o alemán sobre la nararaleza delas osas, a particular bre las teo- 
rías de Racdicuch y de Malhofer, realizada por un filósofo del desecho 
debutante, Alessandro Baratr, que. la foso 

alista alemana, que había abierto una 

3 la navuraleza delas cosas, la perspectiva subjerivisa del idealismo 
iraliamo, en la interpretación de Cesacin Sforza, para quien, y puesto 
que no ase, salva como abstracción, una mtaraleza queno sea la del 
Espiric y, por consiguieme, un hecho disineo del acto, la naturaleza 
por sisala no vale pars mada y 10 hace más que devolver aquello que 
Se degosta en ella. En ses conclasiones crías, recuperando e ideal 
m0 de estas irras, Bararra seieraba los seras polémicas fundamen 
tales sobre los que la doctzina xaliana habíe constonte y severamente! 
Inaisclo Irene e le macuraleza delas cosas ceo fuente dl derechos y 
de exe modo, en el momento núsmo en queseclamaba ds atención de 
los ceudiosos Iallnos sobre cl ardiente debate que se desarrollaba e 
Aleanania, se hacía intérprete, una vez más, del nálestar que las con 
«spciones objenvistas y nataralisss del desocho han susctado siempre 
<n una cultura, como la nuestra, Consagrada al culto del epirito rea 
dor y devora del istorcismo. De cta hlosola juridica picada en e 
ideal sraiano Basatra dect que «muestra la imposibtdad de fun 
dar en os bechos una normatividad objena independiense de a valo- 
tación y de la velición del suero, y de descubrir en la naturaleza del 
hecho un valor que proceda al acto yla calificación pot parte del sne= 
to; pres la naturaleza del ac e la actividad del sujeto quelo estable» 
«e y lo califica, creanda y recreando su sentidos", 


8. Losieno es que en estos áltimos años por yez primera, la a 
raleza de las cosa ha pasado a formas pare de los temas habituales y 
rasca obligados en la filosofía del derecho: 9: habla de ei y se debate 
sn recientes monografías, incluso en aquella dedicadas a atras matenas, 
¿omo las de Edi Robilancó y A, G. Come”? Pero quizá la mejor prue: 
ha de m reconocimiento está on el hecho de que una de les grandes en: 
«iclopedias juridicos salinas, que en la edición anterior a la guerra no 
¿nelia la nsruralera de las cosas entre ls inconables voces de sus dor 
pesados volímenes, enla mueva edición ha dedicado al argumento tr 
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amplio espacio, acargo de Nello Marra, que 
le esposición más exhawstiva abre el sema". 

Zor lo demás, el interés gor el problema da cambiado, ello no lu. 
modificado la tradicional acriud polémica rente a: los rs sutoree > 
«ién cados cstán basicamente de acuerdo en oponer ale validez de a 
iarsraleza delas cosas como frente de reglas jurídicas el asgumenzo fune 
¿de en lo tmpostnlidad de deducir valore a parric de hechos. En pará» 
clas, Robllant, que se caupa del problema eu des partes distaras de su 
libro, mega. de un lado, que la naturaleza delas cosas determine diceca 
y uatvocarmente ls valoraciones del legislador, y echara, de otro lado y 
por lamina rozó, quel recurso la naturaleza de las cosas Consta 
ta fordamento suficiente para la obetividad delas valoraciones, cuan 
o als que la nararalza delos os se reduse, como mucho, en una. 
¿ocación ala mayor o menor rncamentación delos erierios de juicio 
Come recuerda que la derivación del valora parir del hecho es ana ie: 
ióncecurrene y antigua, y poxe como ejemplo la pretensón de derivar 
Tas pormas del buen soldado a partir del conzepto de solo. Con base 
nl argomento de la falacia aturalss, Morra desmona ditemático 
ment las dista defensas elaborados por os parudarios dela natu 
lezade las coses a favor de su docerias a acepta como enero instru 
eno de interpretación declarsiva del daceco ydelimir so utilización a 
la urecprstación derogatoria yl determinacón dela conducta quese ha 
de seguir para el complimiento de una norma finalista; alra Aimimente 
nexo que existente la natal delas cosas y los ficos de equídaa. 
en relación con dicho nexo, la rucualeza delas cosas aparese como la prr 
pera ae, stractamente obrereacional, de ss clase de juncos, 


tuye hasta la fecha 


2, CQuedaría preguntarse culos son ls esromss por lus que La narur 
loza dela cosas Fa tenido tan poca fort n la doctrns italiana, hasta 
el puro de quedar relegada (par los junstas) o ser rechazada (por ls fr 
Jósofos). Por la que respecta al indiferencia delos jurisas, La arón fun» 
lumental está, in dada, en el spego al dogma de la omnipotencia del le- 
lado, reforzado por el paresula carácter de un ordenamiento como 
¿muestro que se nspir enel principio de lnautointegracin. Por lo que 
respec al eii de los (osos, la razón fundamental ha de buscacse 
«en el anminatucalinno dominante en la osola traliana, mediante la per- 
marente y araigada influencia del hitoriciamo, 
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Esta ubra es, en palabras de Luigi Ferrajoli, «desde 
hace muchos años un clasco de la Alesosía del detc= 
cho. Es quizá el libro AlosóAco-jurídico de Norbeno. 
Eahibio más conocido y leídos. Pues, prosigue Ferrajl, 
mo sólo aporta «coordenadas y categorias elemencaes 
dde la reflexión filosófica sobre el derecho», sibo tam- 
lén «un estilo de pensamiento e investigación oren= 
tado al auáliss conceprual, ala cloridad en el lenguaje, 
¡vigor en lac distinciones y al enfoque racional de los 
problemas. 

En la primera parte presenta Bobbio su concep” 
ción dela filosofía del derecho, distinguiendo tareas, 
analizando problemas y proponiendo un programa de 
trabajo tur hlosófico orientado a clarificar concepeos, 
disolver falsas disputas y promover el imercambno de 
ideas, contra toda forma de dopmanisoyo, cure las di 
mas orientaciones filosóficas 

Fo Las otras dos pres dl libro el autor vuelve sobre 
la necadar costroversa ento insiaturaliamo y posirvs 
mo jorídico, Toniéndoss, como ahrma, «en el papel de 
xbitra vs más modestamente, de juez instructor, más 
ue en el de defensor o seusador», pero defendiendo, 
en realidad al segundo corsa el primero, hase un aná- 
Ls de los rfaminos, el sigmiicado y los distin pla 
ros en que se presenta habitualmente esta alternativa. 
Al distinguir los diferentes sigmiicados del posiivismo 
juridico —como méxodo o aproximación avaloratva 
al estudio del derecho postivo, como teoría estaralisa 
del derecho y como ideología ¿nico Togalsto— mues 
ra como su confusión favorece canto l crítica radical 
somo la delensa incondicional del tuspositivismo, una 
y ora inpusibcadas. Y al someter a análii las doctrinas 
tusmaturalists, pone de manifiesto que todas ellas con- 
isc eu dociinas objetvistas de la moral, cn su cpÍ 
“ión infundadas, aun reconocióndoles ta papel históri 
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AO A O ÓN 
del derecho existente y al diseño del derecho futuro 


Norberto Bobbio (1309-2004) 


Nació en Turín, En los años telnra y cuarenta comen 
20 a enscñor Filsofía del derecho en las Universida 
des de Camerioo, Siena y Padua, Duane esa época 
se incorporó al grupo turtnés «Giustria e Libertd, 
formó parte del Partio d'Autone y colaboró con la 
resistencia antifascista, Tras la guerra enseñó Pilosofía 
del derecho en la Universidad de Turía (1948-1972) 

También en Turin, entre 1972 y 1979, impartió. 
ases de Filosofía de la política. En 1978 uo nombra- 
o profesor emérito, Desde entonces, se le ozorgó el 
tículo de doctor fonos causa por las univrsidades de 
París, Buenos Aires, Complutense de Madrid, Bolonia, 
Chambéry y Camerino, entre orcas. 

A sus estadios sabre teoría del derecho y dela po- 
lirica, Boksbio sumó numerosas Investigaciones sobre: 
pensamiento político y Ílosófico y sobee historia de 
la caltura, además de converse en un procagonista 
activo del debe político italiano de posguerra, E 
reconocimiento 1 esa trayectoria, fue desnado sen 
¿or vitalicio en 1984, 

De vasta obra rraducid: al casellano puede des: 
tacarso Teoría general del derecho; ¿Qué es social 
mot: El problema de la quer y las vías de paz; Est 
¿las sabre a filosofía del derecha de Hegel: El futuro 
de la democracia; El tercero ausente; El iempo de los 
derschos; Derecha e requierda; De senectwte, y Teoría 
general de la poltica (2009), este último publicado en 
dera misa Edirarial 


